Carátula 


SEÑOR PRESIDENTE.- Habiendo número, está abierta la sesión. 
(Es la hora 14 y 6 minutos) 


En la tarde de hoy tenemos el agrado de recibir a nuestro amigo y ex Senador, profesor José 
Korzeniak, para que nos brinde su opinión acerca de la interpretación del artículo 15 del Código del 
Penal y siguientes, en el marco de tratamiento del proyecto de ley relativo a Potestad Legislativa en 
Materia de Derecho Transitorio, presentado por el Partido Nacional. 


Debido a la escasez de tiempo que tenemos, le damos la palabra al Profesor, para que 
luego los señores Senadores le realicen las preguntas que consideren pertinentes. 


SEÑOR KORZENIAK.- Me siento muy honrado por la distinción que me han hecho los señores 
Senadores al considerar que puedo aportar una opinión aceptable sobre el proyecto de ley en cuestión. 


Voy a realizar una exposición muy breve, que consta de dos partes: la primera de ellas 
refiere al contenido del proyecto de ley y a la exposición de motivos, y la segunda tiene que ver con 
una situación actual por la que existe un recurso que está pendiente de resolución en la Suprema Corte 
de Justicia. No puedo obviar referirme a este segundo punto y considero que debo manifestar mi 
opinión aunque la consulta no haya sido hecha específicamente con relación a él. 


Quisiera destacar que, a mi juicio, este es un proyecto de ley muy acertado en el sentido de 
que hace una interpretación correcta de la situación jurídica que se quiere aclarar, justamente, por vía 
de la interpretación. Destaco esto porque en algunas oportunidades se han dictado leyes que dicen ser 
interpretativas cuando, en realidad, son modificativas, facultad que —por supuesto— también tiene el 
Legislador. Pero desde el punto de vista de la ortodoxia jurídica, cuando una ley dice que se declara 
por vía interpretativa, debe realmente ser así. Por lo tanto, reitero que la tesis que señala esta 
interpretación es correcta. 


Por otro lado, considero que el artículo 2% no es más que una consecuencia del artículo 12; 
esto significa que, de admitirse este último, la solución no podría ser otra que la que plantea el segundo 
artículo. Por lo tanto, dejo planteada la pregunta de si el artículo 2% era realmente necesario. Formulo 
esta cuestión como una pregunta porque, para decirlo en términos de mayor franqueza, yo no lo 
hubiera puesto ya que creo que basta con la interpretación del artículo 1*. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Obviamente, es así. 


SEÑOR KORZENIAK.- Considero que el artículo 1* es la interpretación correcta de la situación jurídica 
y, por lo tanto, se ubica dentro de lo que es una ley interpretativa y una exégesis de las llamadas 
“auténticas”. Se define como “interpretación auténtica” la realizada por un acto jurídico de la misma 
jerarquía que el acto interpretado; en este sentido, algunos ejemplos pueden ser: una ley que 
interpreta a otra o a varias normas; una Constitución que interpreta a otra —-lo que no es muy común, 
aunque hace un tiempo en el Uruguay, en materia jubilatoria, en las disposiciones transitorias hubo 
normas interpretativas—; y también un decreto de un órgano que es auténticamente interpretado por 
otro decreto de ese mismo órgano. Quiere decir, pues, que la interpretación auténtica es la realizada 
por un acto de la misma jerarquía jurídica que el acto interpretado. Vale hacer esta aclaración porque, 
incluso entre abogados, es bastante frecuente la confusión de llamar “interpretación auténtica” a todas 
las interpretaciones hechas por la ley, por ejemplo, cuando se interpreta la Constitución de la 
República. 


Cabe recordar que el numeral 20 del artículo 85 de nuestra Carta Magna establece que el 
Poder Legislativo puede interpretar la Constitución. Se deduce que ese es el numeral que refiere a este 
tema porque señala: “Interpretar la Constitución, sin perjuicio de la facultad que corresponde a la 
Suprema Corte de Justicia”. Estimo que esa interpretación no es auténtica porque la ley es una norma 
de menor jerarquía que la interpretada, que es la Constitución de la República; a su vez, al igual que 
todas las leyes, es obligatoria, pero también puede dejarse de aplicar si la Suprema Corte de Justicia 
considera que hay una interpretación incorrecta de la Carta Magna. En cambio, la “interpretación 
auténtica” es obligatoria para los Jueces, para los particulares y para los organismos administrativos. 
¿Por qué? Porque se trata de una ley que interpreta a otra u otras normas, y esto es lo que motiva la 
reflexión respecto al carácter obligatorio de la interpretación auténtica. 


Por otra parte, quiero referirme a la prolijidad de la exposición de motivos de este proyecto de 
ley. Se puede observar que su realización fue muy cuidada y prolija, sobre todo porque destruye tres o 
cuatro afirmaciones que son medias verdades en el Derecho Público, aclarando las cosas en ese 
sentido. Alude, por ejemplo, a la retroactividad de la ley “tema del que la gente gusta hablar por una 
razón que, realmente, no podría explicar— y la sitúa donde debe estar, es decir, en el rango legal. En 
nuestra Constitución no figura el principio de que las leyes no tienen efecto retroactivo, lo que sí está 
establecido en el artículo 7% del Código Civil. Por lo tanto, una ley puede darle retroactividad a otra — 
como ha sucedido miles de veces en el Uruguay- siempre y cuando no esté violentando una 
disposición de nuestra Carta Magna. La irretroactividad de las leyes no tiene rango constitucional. No 
sé por qué motivo, frecuentemente, existe cierta confusión al respecto, aunque probablemente se deba 
a que, como argumento —cuando a alguien no le gusta algo—, decir que es retroactivo atrae mucho; 
quizás allí se deduzca una invocación al rango constitucional de la irretroactividad. Debo decir, pues, 
que no hay ley que no se aplique al pasado —eso aparece en la exposición de motivos—; entonces, 
quienes tenían 14, 15 ó 16 años cuando se baja la mayoría de edad de 21 a 18 años, es obvio que 
también se verán alcanzados por esa ley al cumplir los 18. Toda ley siempre producirá algún efecto en 
situaciones pasadas y esto no tiene que ver con la irretroactividad, ni siquiera prohibida por el Código 
Civil. 


Debo alabar, casi sin reticencias, tan prolija exposición de motivos; simplemente digo que los 
principios legales de la aplicación de la ley más benigna, aun para el pasado, están en las leyes —no en 
la Constitución— y tienen algunos límites constitucionales tal como aparece en la propia exposición. Si 
una conducta es realizada en un momento en que no era considerada como delito, por una ley 
posterior no se la puede declarar como tal para ese caso en concreto. La exposición de motivos lo 
señala con una gran calidad jurídica y, en este punto, estoy totalmente de acuerdo. Ahora bien, tengo 
una vieja discrepancia con el profesor Alberto Real, ex Decano de la Facultad de Derecho Real, que 
fue uno de mis maestros. Concretamente, en su libro “Los principios generales del derecho”, él afirmó 
que eso era un principio general de derecho, dando a estos principios un valor supraconstitucional. A 
mi juicio, los principios generales del derecho solo tienen valor supraconstitucional cuando se refieren a 
los derechos inherentes a la persona humana o se derivan de la forma republicana de gobierno. Con 
excepción de estos, los principios generales del derecho tienen un valor supletorio de la propia norma, 
tal como lo establece el artículo 332 de la Constitución de la República al decir que se aplican cuando 
no hay ley reglamentaria. Quiere decir que cuando hay una disposición constitucional y falta la 
reglamentación, se recurre a la doctrina, a los principios generales del derecho y a los fundamentos de 
las leyes análogas. Tuve el honor de conversar sobre este tema más de una vez con el profesor Alberto 
Real, quien nunca pudo convencerme de que todos los principios generales del derecho tienen valor 
supraconstitucional. Además, todos sabemos que es cenagoso —por decirlo de alguna manera— 
determinar cuáles son los principios que están contenidos en el artículo 72 de la Constitución de la 
República, porque dependerá de lo que la comunidad jurídica diga, a esa altura de la civilización. 


Por otro lado, invocando mi condición de rochense y, por lo tanto, de defensor del idioma 
español, quiero señalar que en el texto hay un error —posiblemente de tipo mecanográfico, o tal 
vez no- cuando dice “declárese por vía interpretativa” porque, en realidad, debería decir “declárase” ya 
que es la ley la que declara. Lo digo fundamentalmente porque, en este caso, hay un expediente en la 
Suprema Corte de Justicia y, con un poco de mala intención, podría entenderse que se le está 
ordenando a ese Órgano que declare. Desde el punto de vista jurídico, es la ley la que hace la 
interpretación, y no ordena a otro que la haga, siendo esto último el sentido de la expresión 
“declárese”. 


Ahora, brevemente, voy a referirme a la segunda parte. De una manera menos franca, digo 
que si fuera miembro de la Suprema Corte de Justicia, no me gustaría que el Parlamento aprobara 
esta ley en este momento, teniendo para resolver el recurso de Casación. Sentiría herida mi 
sensibilidad, y lo digo así para sostener dos cosas: en primer lugar, que a mi entender la Suprema 
Corte de Justicia va a sostener la misma tesis que figura en este proyecto de ley interpretativo y que 
considero es la correcta. 


En segundo lugar, alguna vez estuve conversando con algunos miembros del Parlamento 
sobre una ley interpretativa de una situación como esta, en la que se deroga un artículo cuando los 
imputados ya están acusados por otros delitos. Yo también hablé de que el Parlamento —si consideraba 
que no se había actuado bien- interpretara cuál fue su intención a través de una ley interpretativa, pero 
no era un momento en que la Suprema Corte de Justicia tuviera que decidir un recurso de casación 
que trata, precisamente, del problema en consideración. Creo que es una cuestión de delicadeza. 
Admito que a lo mejor me estoy saliendo de un análisis puramente jurídico, pero las leyes siempre 
tuvieron un doble análisis y las Constituciones también: en primer lugar, sobre si es bueno que se haga 
acerca de ese tema una ley y, en segundo término, sobre el contenido. Diría que, tratándose —repito— 
de una pieza de una fineza y prolijidad como la que tiene esta exposición de motivos  —que, además, 
me da el gusto en una gran cantidad de posiciones que siempre he sostenido y en las que no siempre 
he conseguido apoyos—, sin embargo me parece que la Suprema Corte de Justicia podría entender — 
porque se trata de una interpretación auténtica y, por lo tanto, obliga a todos— que se le está ordenando 
una solución. Digo esto sin perjuicio de señalar que uno de los poquísimos matices que tengo con una 
tan fina exposición de motivos, es una referencia al Derecho, diciendo que es más lo que los Jueces 
interpretan de él que la abstracción de sus propias normas. Me parece que no es exactamente así; 
creo que eso es, más bien, en el sistema del Common Law, en el sistema angloamericano. Pero, al fin 
y al cabo, no están tan lejos del sistema nuestro, como se enseña en los cursos de Derecho 
Comparado; hay un acercamiento bastante fuerte. 


SEÑOR PASQUET.- Quería hacer una pregunta al doctor Korzeniak con relación al artículo 2” del 
proyecto, que él dice que sería innecesario porque ya está todo su contenido en el artículo 1*. 
Supongamos que la Suprema Corte de Justicia resuelve el caso antes de la sanción de esta ley —cosa 
que en términos prácticos no es probable, pero conceptualmente podemos plantearnos la posibilidad—, 
confirmando la interlocutoria del Tribunal, es decir, disponiendo la clausura de los procedimientos. En 
ese caso, de no existir este artículo 2*, la posterior sanción de una ley con el contenido del artículo 1% 
no afectaría ese fallo de la Corte que ya habría pasado en autoridad de cosa juzgada. O sea que la 
utilidad de este artículo 2% es que obligaría a revisar o a revocar la cosa juzgada. Y me pregunto: ¿esa 
no sería también su hipotética inconstitucionalidad? Porque de acuerdo con este texto y si se diera esa 
circunstancia que señalo —es decir, que la Corte resolviera antes—, acá el legislador le está diciendo a 
un órgano jurisdiccional que reabra un caso ya fallado, ya juzgado, con cosa juzgada de por medio, y 
proceda de acuerdo con esta disposición legal. Esa es la duda que planteo. 


SEÑOR KORZENIAK.- En primer lugar, creo haber dicho —no estoy seguro— que yo no hubiera puesto 
ese artículo. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Lo dijo. 
SEÑOR KORZENIAK.- Vieron que los años pueden hacer perder un poco la memoria. 


En segundo término, creo que si se diera una hipótesis difícil “como la que mencionó hace 
un momento el señor Senador— pero posible según la teoría jurídica, como es una sentencia previa a la 
aprobación de esta ley, ese artículo podría declararse inconstitucional. Este es un tema bastante 
profundo y hoy no lo vamos a poder examinar. Seguramente sería visto como un artículo hecho, no con 
la intención de interpretar, sino de hacer marchar un procedimiento a pesar de ser cosa juzgada. En 
ese caso, todos sabemos que la llamada desviación de poder se estudia respecto del derecho de los 
actos administrativos; hay quien sostiene —y con muy buenas razones— que también puede existir en 
materia de acto legislativo. La Suprema Corte de Justicia, con otros nombres y con un lenguaje menos 
moderno, lo ha tratado cuando ha dicho que ella también puede examinar si una ley es o no de interés 
general. Ahí se ha planteado el tema. De modo que estoy de acuerdo con que es un artículo que no 
debería ir, pero no insistí demasiado —a lo mejor para justificar mis años voy a decir que esa fue la 


razón por la cual no recordaba si lo había dicho— porque planteé el tema referido a la oportunidad de 
toda la ley. Me parece impecable la interpretación del artículo 1%, además de fundada. También cuenta 
con una Exposición de Motivos de una prolijidad no muy común, en virtud de las urgencias que tiene el 
Parlamento. A mi juicio, todo órgano —y más el Parlamento- tiene el derecho de aclarar el sentido de lo 
que hizo, por eso dije “yo no hubiera puesto el artículo 2”. Considero que el 1? es de una interpretación 
indiscutible y absolutamente correcta. En esa otra hipótesis, el artículo 2%, en los hechos, no aparecería 
como interpretativo. Se trata de una sentencia rápida de la Corte y de una aprobación posterior de 
estas disposiciones. Me animaría a decir que la Suprema Corte de Justicia se las ingeniaría para decir 
que acá hay inconstitucionalidad. A este fenómeno —repito— lo estamos tratando como pura teoría 
jurídica. 


Voy a referirme a una de las muchas razones que hoy no mencioné y que, a mi juicio, es 
irrebatible: la tesis de que la acusación fiscal y su contenido es la que fija el momento en que, al 
contestarse, se traba la litis, para usar el viejo lenguaje del Derecho Procesal. Es ahí que el auto de 
procesamiento no es el que debe tenerse en cuenta para aplicar la cesación o no de un procedimiento; 
queda más que demostrado —así lo dice la Exposición de Motivos con mucha brillantez— qué pasaría si 
un Fiscal en un juicio penal acusa, por una cantidad de delitos muy importantes, pero que no 
comprenden el delito que motivó el procesamiento. El Juez, si quedara atado por el procesamiento, 
tendría que absolver. Esto lo dice la Exposición de Motivos, quizás con más delicadeza de la que lo he 
planteado. Me parece un argumento que no se puede levantar en lo que respecta a la otra tesis, que 
tiene un origen basado —a mi juicio—- en una interpretación no correcta de una discusión, clásica en el 
Uruguay, que se había dado entre los doctores Arlas y Morettí, sobre el auto de procesamiento; 
ninguno de ellos dijo que el auto de procesamiento causaba estado. Cuando discutían sobre si era o no 
apelable, se debía a la naturaleza del recurso de apelación y más de un apunte de los que de allí 
surgieron se basó en una interpretación muy ligera de esta discusión que he mencionado, porque fue 
muy buena y brillante; debo decir que la viví como alumno de ambos. 


Por lo tanto, me parece que el argumento que está en la exposición de motivos es irrebatible; 
por reducción al absurdo sería imposible sostener la consecuencia de la otra tesis que dice que, si el 
fiscal acusa pero no incluye en la acusación el delito del auto de procesamiento, el Juez no podrá 
condenar o, como consta en la exposición de motivos, sería nula la sentencia si se condenara. 


Esta sería mi respuesta. 
SEÑOR PRESIDENTE.- Agradecemos al profesor Korzeniak por su tiempo. 


SEÑOR KORZENIAK.- Agradezco a ustedes que me hayan invitado y haber podido tomar contacto 
con todos nuevamente. 


(Se retira de Sala el profesor José Korzeniak) 


(Ingresan a Sala los doctores Cairoli y Aller) 


SEÑOR PRESIDENTE.- La Comisión de Constitución y Legislación del Senado da la bienvenida a los 
doctores Milton Cairoli y Germán Aller, que han sido convocados —aun cuando el tiempo del que 
disponemos es algo reducido— para brindar su opinión sobre el proyecto de ley a estudio de este 
Cuerpo. Luego, si surge alguna duda, los señores Senadores podrán plantear las preguntas del caso. 


SEÑOR CAIROLI.- En nombre del Instituto de Derecho Penal que representamos, el doctor Aller en 
carácter de Secretario, y quien habla en calidad de Presidente, queremos agradecer a la Comisión de 
Constitución y Legislación del Senado por recibirnos en el día de hoy para hacer referencia a este 
asunto que, para nosotros, es muy importante. 


Antes de comenzar nuestra exposición, queremos señalar que el Instituto de Derecho Penal 
de la Facultad de Derecho de la Universidad de la República celebró una reunión extraordinaria en la 
mañana del miércoles pasado para tratar este proyecto de ley. En esa oportunidad, nos reunimos 
alrededor de catorce o quince integrantes del Instituto y, como se sabe, nunca es posible contar con 
todos, pues siempre falta alguien. 


De todas maneras, tenemos una opinión concordante respecto a esta iniciativa. Como 
integrantes de la Mesa Directiva del Instituto de Derecho Penal queremos señalar que lo que vamos a 
desarrollar en este ámbito en el día de hoy no tiene nada que ver con posiciones políticas ni sociales. 
Nos guste o no la salida, nosotros vamos a dar una solución de corte netamente técnico—penal, porque 
es en ese carácter que hemos sido citados o invitados por esta Comisión. Nosotros no hacemos la 
política criminal; en efecto, la política criminal la hace el Gobierno y nosotros no somos Gobierno sino, 
simplemente, docentes y estudiosos del Derecho Penal. 


Hemos traído a la Comisión algunos antecedentes de Derecho Comparado y, para ello, 
hemos buscado algunos Códigos del mundo en los que rigen disposiciones prácticamente iguales a la 
que figura en nuestro actual artículo 15 —sobre todo en su inciso segundo— del Código Penal. A través 
de los seis o siete ejemplos que hemos recabado de distintas latitudes —América, Europa, etcétera—, 
podemos decir que la totalidad de los Códigos Penales del mundo —obviamente, la referencia que 
planteamos corresponde a Códigos democráticos de países liberales; no sabemos si en algún otro 
territorio o país puede existir alguna norma contraria a estas, pero creemos que no- contienen esta 
disposición. Por ejemplo, las normas citadas son: el artículo 7? del Código Penal italiano, aprobado por 
el Regio Decreto de 19 de octubre de 1930; el artículo 2? del Código Penal de la República Federal 
Alemana; el texto de la segunda Ley de la Reforma del 4 de julio de 1968, vigente a partir del 1% de 
enero de 1975; el artículo 2 del Código Penal español, por Ley Orgánica N* 10 de 23 de noviembre de 
1995; el artículo 13 del Código de Panamá por Ley NP 18 de 22 de setiembre de 1932; el artículo 5% 
del Código Penal del Paraguay, aprobado por Ley N* 1.160 de noviembre de 1997, entre muchas otras. 
Estas disposiciones prácticamente repiten la norma del artículo 15 del Código Penal uruguayo y, 
obviamente, la del artículo 7* del Código del Proceso Penal, aunque este último es un Código adjetivo 
y no sustantivo. 


A continuación, vamos a realizar las consideraciones críticas sobre el proyecto de ley. Para 
no cometer ningún error, he tratado de escribir algunas expresiones —lo que nunca hago- y voy a 
leerlas. 


Las normas proyectadas en la iniciativa que está a consideración del Instituto tienen la 
finalidad de solucionar una situación puntual producida por un complejo bastante complicado de 
circunstancias que se han ido concatenando entre sí. Sin embargo, creo —y todo el Instituto lo cree— 
que esas disposiciones no lograrán dicho propósito debido a que son contrarias a fundamentos 
jurídicos básicos del Estado de Derecho y de las garantías del debido proceso establecidas en la Carta 
Magna. A continuación, voy a detallar las razones que nos llevan a pensar de ese modo. 


Primero, se procura establecer una norma que, por vía interpretativa, crea un nuevo régimen 
a las disposiciones de fondo del Código Penal e, incluso, al Derecho adjetivo porque pretende también 
interpretar el artículo 7* del Código del Proceso Penal. 


Segundo, se pretende alterar el sistema penal en su conjunto con el propósito de buscar una 
solución a un tema concreto y puntual, que desde el punto de vista legislativo es criticable, pues por 
esta vía se reitera una finalidad que históricamente se ha mostrado estéril para la solución buscada. 
Más adelante vamos a dar algún ejemplo en este sentido. 


Tercero, la congrua razón de tal afirmación la constituye la incuestionable e inmodificable 
vigencia de las normas penales y procesales penales, de acuerdo al régimen de nuestro Derecho 
Positivo. En efecto, estas normas tienen vigencia ex tunc, es decir, hacia el futuro, lo que en buen 
romance implica decir que se pretende crear un régimen de interpretación auténtica que, 
irremediablemente, no va a alcanzar al caso que se supone está destinado. 


Cuarto, se pretende alterar la inmutabilidad de la cosa juzgada en materia penal. Una 
sentencia penal firme no puede ser alterada porque, de lo contrario, se afectan los principios de 
seguridad jurídica y de inmutabilidad de la cosa juzgada. Una sentencia de segunda instancia 
solamente admite el recurso de casación ante la Suprema Corte de Justicia y no puede admitirse que, 
por vía legislativa, se procure montar tal garantía, dado que alteraría los pilares básicos no solo de la 
cosa juzgada material, sino de la cosa juzgada formal. 


Quinto, no debe repetirse el error cometido —y acá viene el ejemplo— por el Cuerpo legislativo 
en ocasión del dictado de normas tales como la reinstauración de las medidas de seguridad 
eliminativas con el propósito de que se aplicaran, por ejemplo, al famoso caso Goncálvez, cuando en 
realidad fue a la única situación que no fue posible aplicarlas. 


Sexto, nuestro sistema penal en su conjunto no puede seguir soportando modificaciones 
puntuales con el fin de solucionar temas puntuales que afectan, fundamentalmente, a la sensibilidad de 
la opinión pública, ya que se estaría buscando forzar interpretaciones legislativas a situaciones 
generales desde el clima jurisdiccional. El Derecho Penal siempre se ha basado en cuatro principios: 
lex certa, lex previa, lex estricta y lex scripta, o sea que la ley debe ser cierta, previa, estricta y escrita 
y, con estas modificaciones, evidentemente se perderían esos principios. Como tenemos poco tiempo — 
por eso mismo traje esta lectura—, quiero hacer una pequeña conclusión. 


En definitiva, desde una visión holística del sistema penal en su conjunto y teniendo en 
cuenta el régimen de vigencia de las normas de Derecho Penal sustantivo y adjetivo, el Instituto de 
Derecho Penal considera absolutamente inapropiada la aprobación de las normas proyectadas 
advirtiendo que ni siquiera las mismas pueden ser aplicadas a la cuestión que, seguramente, motivó su 
creación, por lo que hoy dijimos sobre que estas modificaciones son hacia el futuro. 


Muchas gracias. 


SEÑOR MOREIRA.- Hace un momento el profesor Korzeniak señaló que, desde el punto de vista de 
un análisis jurídico formal, este proyecto no viola ningún principio constitucional. Entonces, quisiera 
saber si desde la óptica del Derecho Penal se considera que se está violando algún principio 
constitucional, pues esta ley se va a aplicar a un caso concreto o a todos los casos que se ajusten a 
esta definición legislativa. El Profesor Korzeniak señaló con mucha claridad que la irretroactividad de la 
ley es un principio legal y no constitucional. Reitero que quisiera saber si desde la óptica del Derecho 
Penal ustedes consideran que esta ley viola alguna norma de la Constitución de la República. 


SEÑOR ALLER.- En primer lugar, quiero agradecer la invitación cursada. Para mí es un altísimo honor 
estar en esta Casa. 


Respondo a la inquietud del señor Senador Moreira diciendo que, a nuestra manera de ver, 
el Derecho es uno solo; el árbol del Derecho tiene muchas ramas y una de ellas es el Derecho Penal. A 
nuestro juicio, esta disposición legal vulnera algunos principios penales pero, en definitiva, todos tienen 
raigambre constitucional. Insisto en que el Derecho Penal no es un árbol separado del Derecho, al 
barrer. 


Quisiera señalar que, con el máximo respeto y aprecio que me merece la persona que el 
señor Senador ha mencionado, francamente, no concordamos en la expresión; tendríamos que revisar 
todo el razonamiento pero, reitero, no estamos de acuerdo con la expresión. Esta disposición legal, tal 
como está propuesta plantea una serie de inconvenientes metodológicos, problemas político— 
criminales, de principios. Con respecto a los principios, me voy a extender un poco más de lo que 
plantea la pregunta del señor Senador, pero no voy a evadir su respuesta. A nuestro juicio, también 
vulnera el principio de tipicidad penal, el principio de lesividad, el de non bis in idem”, o sea de no 
juzgar dos veces la misma situación, nos guste o no el resultado, pero lo vulnera igual. Asimismo, a 
nuestro modo de ver, altera disposiciones como la mencionada porque, en definitiva, la Constitución —y 
reitero que mi forma de pensar no condice exactamente con lo señalado por quien han mencionado— 
no tiene por qué consagrar los principios a texto expreso, sino que alcanza con que les dé el sentido, 
cuando el sentido emerge a voces claras de los textos constitucionales en cuanto a no juzgar dos 


veces lo mismo, en cuanto a evitar presunciones de inocencia, y podríamos seguir con un vasto 
campo. El tan mentado principio de tipicidad —que, en el Derecho Penal, es una “vaca sagrada”, 
aunque entiendo que también lo es en otros campos del Derecho— no está legislado en ningún artículo 
del Código Penal; es una construcción del Derecho, y el legislador —creo que este es el meollo del 
asunto que nos concierne; voy a decir algo obvio, pero que quizá sea Úútil— está legitimado para legislar 
—-de eso no cabe duda-, no así para derogar principios. ¿Por qué? No lo digo en el sentido de que el 
legislador tenga una capitis diminutio, sino porque éste no los construye, ya que son el fruto del avance 
del Derecho, mucho más allá de fronteras, de personas, del Estado, del Gobierno. Me viene a la 
memoria aquella famosa obra La lucha por el Derecho, de Rudolf von Ihering, que trata sobre lo que le 
ha costado a la Humanidad consagrar el Derecho. Ello va mucho más allá del asunto banal, visto en 
perspectiva histórica, a través de los siglos, no en lo que hoy nos atañe respecto a una situación 
concreta. 


Este proyecto de ley interpretativo está estructurado —y surge de la exposición de motivos; de 
lo contrario no lo mencionaría, sino que lo reservaría para otro campo— pensando en un caso concreto. 
No escapa a nuestro nivel de conversación —por más que pretendemos hacerlo en un campo 
estrictamente técnico— el hecho de que aquí hasta podríamos hablar con nombres propios. Lo cierto es 
que no nos parece —y uso el plural porque somos muchas las personas que pensamos de esta 
manera en el campo del Derecho-— que sea bueno legislar en materia penal —no lo digo en otros 
rubros— pensando en un caso o situación, por más justo que nos parezca; no es de buena técnica 
legislativa. Estas leyes llegan —-como decía el Profesor Cairoli- con un fuerte contenido de sensibilidad 
social, política, legislativa —donde todas las posiciones son respetables porque no dejan de ser puntos 
opinables— y son para un caso concreto. Esta ley no hace referencia al caso concreto —no tiene por qué 
hacerlo— y, de hecho, ni siquiera menciona a la tan mentada Ley N* 18.411 nia la Ley N* 2.230. 


Por lo tanto, no tengo la menor duda de que esta ley va a ser aplicable y aplicada a muchas 
otras situaciones impensadas, alterando principios de certeza jurídica —que no necesito que se 
establezcan en ninguna parte de la Constitución para saber que existen— y, como bien señalaba el 
Doctor Cairoli, alterando la idea de cosa juzgada en lo material y en lo formal, en las dos contingencias. 
A su vez, esto va a significar una zaga de consecuencias que, honestamente, no puedo avizorar de 
qué dimensión será, pero estimo que va a ser mucho mayor que la que imaginamos. ¿Cuántos otros 
casos que en nada conciernen a las leyes antedichas podrán ser interpretados con una norma como la 
que aquí se está planteando? 


Aparte de lo antedicho, esta ley también presenta inconvenientes de redacción, lo que me 
parece secundario y lo digo sin el propósito de agraviar a quienes trabajaron tanto y con tan buen 
espíritu en el diseño, la ingeniería y la construcción de la norma. Desde el punto de vista de la sintaxis, 
me cuesta entender esta iniciativa porque creo que las comas están mal ubicadas y, por supuesto, hay 
un tilde que no está; quizás eso no sea lo más grave, pero en algún momento alguien tendrá que 
decirlo. 


En lo personal, me parece que esto representa un formato de ley — digo esto con todo el 
respeto que, por supuesto, me merece— redactado por gente que no es de Derecho Penal. No tiene el 
respeto —en el sentido de la búsqueda y la consagración— de los valores y principios penales que debe 
tener un sistema democrático, garantista e individualista de Derecho, sino que se refiere sobre todo —lo 
anoté porque me resultó curioso— al Código Civil; la mayor cantidad de citas son de sus artículos 7”, 
13, 14, 1787 y 2392 y está bien, ya que de ninguna manera pensamos que no se pueda citar el Código 
Civil en Derecho Penal, pero la verdad es que estamos hablando de una ley de un profundo contenido 
penal. Los principios de la irretroactividad de la ley penal, de la temporalidad del fin y del non bis in 
idem están consagrados en el vasto campo del Derecho. En el Derecho Laboral tienen un peso grande, 
por cierto, pero aquí no se les da el mismo sentido. En Derecho Civil, quizás con una interpretación 
desde otro campo científico —el laboral o el civil-, la disposición puede tener el valor interpretativo que 
se le quiere dar, pero en el Derecho Penal cambian los tiempos en forma de abatimiento de garantías 
de los individuos. 


Insisto en que no estoy pensando en las personas a las cuales se quiso referir el proyecto. 
No sé si he contestado las inquietudes porque, en realidad, he ampliado el tema de los principios. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quisiera hacer una pregunta. 


Si a nuestros invitados no se les hubieran facilitado la exposición de motivos ni el artículo 2% 
—que presenta toda esta controversia—, y delante tuvieran solamente el artículo 1%, ¿no les resultaría 
obvio que si una persona está acusada de varios delitos y el Parlamento extingue uno, más allá de lo 
que establezcan el Código Penal en su artículo 15 o el Código del Proceso Penal en su artículo 7*, si 
quedan otras acusaciones, otras imputaciones, esa causa no debería extinguirse sino continuar? ¿Eso 
no es obvio? Pregunto esto porque reconozco que el artículo 2% puede confundir y también la 
exposición de motivos; además, el Parlamento no puede legislar directamente sobre un caso con 
nombre y apellido. 


Voy a poner como ejemplo un caso concreto. Supongamos que existe la prohibición de tener 
moneda extranjera; una persona sale de una casa equis y es detenida, precisamente, por portar 
moneda extranjera y esto se sabe en ese momento. A las 24 horas, se da cuenta a la Policía de que 
hubo un asesinato. Esa moneda extranjera fue robada y, como dije, tuvo lugar un crimen. Si bien el 
procesamiento fue por la moneda extranjera, después ocurrió un asesinato y todo indica que la misma 
persona fue la responsable. Luego se deroga la prohibición relativa a la moneda extranjera; aclaro que 
esto pasó en el Uruguay, nadie podía portar moneda extranjera, salvo ciertas personas. Al respecto, 
recuerdo que, en plena dictadura, un hermano mío estuvo retenido por llevar US$ 100. Por tanto, mi 
pregunta es si en ese caso concreto, esa causa no tendría que seguir. Aclaro que no soy firmante del 
proyecto de ley y, además, no tengo base jurídica. 


SEÑOR MOREIRA..- Fue firmante del que se derogó. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Me pregunto, ¿qué puedo estar modificando si el inciso segundo del artículo 
15 del Código Penal y el inciso segundo del artículo 7% del Código del Proceso Penal refieren a la 
extinción de una causa? Obviamente, cuando se extingue un delito, esa causa se cierra. Ahora bien, si 
la persona está imputada de varios delitos, todas las causas no se pueden cerrar. 


SEÑOR CAIROL!.- Se cierra respecto a eso. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Si bien muchas de las cosas que nos han trasmitido tienen su peso, quisiera 
que conste en la versión taquigráfica que por el artículo 1% —creo que el artículo 2” tiene los días 
contados— no se sabe qué repercusiones puede tener en otras causas. Si una persona está acusada o 
imputada de varios delitos y uno se extingue, el resto queda y no puede haber otra opción. De lo 
contrario, deberíamos preguntarnos lo siguiente. Si mañana analizamos —lo vamos a abordar con la 
ayuda que todos ustedes nos dan en forma permanente— el Código Penal y el Código del Proceso 
Penal y en un caso se extingue un delito porque no corresponde, eso puede repercutir en una cantidad 
de causas que tienen que ver con ese delito y con otros, pero las demás causas siguen. Entiendo que 
la exposición de motivos se refiere a un hecho y de eso no hay duda, aunque igual el proyecto estaría 
sospechado. Si yo hubiera hecho la exposición de motivos, no hubiera puesto el ejemplo porque una 
cosa es estar sospechado y otra, tener la prueba. Independientemente de esa situación, si no 
estuvieran la exposición de motivos ni el artículo 2%, con el artículo 1% tal cual está da la sensación de 
que nadie puede decir que se están torciendo los juicios. A mi entender, no puede haber otra 
interpretación. 


SEÑOR NIN NOVOA.- Quisiera hacer un comentario ampliatorio. Efectivamente, como dice el señor 
Senador Michelini, el Poder Legislativo está abocado a una posible reforma del Código Penal. Como es 
obvio, esta ley estará vigente hasta tanto se derogue, entonces, la pregunta es si podría tener efecto 
sobre modificaciones al Código Penal que extinguieran delitos hacia el futuro. 


SEÑOR ALLER.- Claro. 
SEÑOR NIN NOVOA.- Y eso, ¿es bueno o malo? 


SEÑOR CAIROLI.- Creo que es malo. 


SEÑOR DA ROSA.- Quisiera complementar la pregunta en el mismo sentido que planteaba el señor 
Presidente. Abstrayéndonos de la situación concreta que está sobrevolando o subyacente —término 
muy propio de otra época, que hoy ya casi está en el olvido—, creo que tenemos un problema y es que 
la misma Jurisprudencia tiene criterios encontrados sobre la solución del caso planteado, porque 
mientras que el Juez en Primera Instancia falla en un sentido, el Tribunal de Apelaciones lo hace en el 
sentido inverso. 


Reafirmando la pregunta en el mismo sentido que plantea el Presidente de la Comisión, es 
decir, abstrayéndonos de la situación concreta y dejando de lado el artículo 2”, ¿hasta qué punto no es 
necesario introducir en la legislación esto que pretende regular el artículo 1%, a los efectos de clarificar 
este problema? 


SEÑOR CAIROL!I.- El inciso segundo del artículo 15 del Código Penal dice claramente que cuando se 
suprime un delito o se baja su pena, eso se aplica con retroactividad. Es la única forma en que la 
retroactividad funciona en el Derecho Penal. En realidad, la reina en el Derecho es la irretroactividad de 
las leyes, pero en Derecho Penal esto se aplica. 


De acuerdo con lo que plantea el señor Presidente de la Comisión, parecería que si hubiera 
delitos que no tuvieran que ver con la derogación expresa de uno, dos, tres o más delitos y quedaran 
algunos subyacentes, a tiempo de ser investigados con todas las garantías del caso —no conozco los 
hechos concretos del que motiva todo esto—, los Jueces tendrían que seguir actuando. Creo que es su 
obligación hacerlo y no sería necesario marcarles eso. Sin embargo, por lo que los señores Senadores 
me dicen, aparentemente este Tribunal no actuó y había otros delitos. 


SEÑOR MOREIRA.- En este caso, hay una acusación fiscal por un delito diferente, que es el de 
insolvencia societaria fraudulenta, que figura en la Ley N* 14.095. Esa es la situación jurídica que hay 
en este caso. 


SEÑOR CAIROLI.- Obviamente, eso no fue derogado. 
SEÑOR MOREIRA.- Claro que no; esa es la situación concreta que hay en este caso. 


SEÑOR ALLER.- Naturalmente, no puedo hablar sobre el caso que está en el tapete por no conocer 
más allá de lo mediático. Por lo tanto, hay aseveraciones que creo que son aplicables, pero no fueron 
pensadas para ese caso. 


En realidad, pienso que en un caso como este lo mejor que puede hacer un sistema de 
Derecho es dejar que lo resuelva la Justicia que, en este caso, va a ser la casación. Ese es el primer 
punto interpretativo. Por más que sea técnica legislativa aprobar esporádicamente —no 
sistemáticamente— disposiciones interpretativas, hay que tener mucho cuidado porque estas terminan 
estando sujetas a los mismos principios, por lo que habría que ver cómo coinciden las actuaciones 
procesales para ver si les son aplicables. Este no es un tema fácil de dilucidar aquí y habría que 
estudiarlo mucho más a fondo. De todas maneras, no es menor, porque cuando se apruebe la ley 
habrá que ver si la Corte en la casación debe aplicarla o mantenerse en el criterio que tuviese, que no 
sabemos cuál es. Digo esto simplemente como una aseveración metodológica, pero a su vez hay que 
tener en cuenta otro aspecto: lo que bien señalaba el señor Presidente de obviar la exposición de 
motivos  —que al fin y al cabo no forma parte de la ley, aunque sirve como elemento interpretativo de 
la ley interpretativa— y eliminar el artículo 2%, de alguna manera, mejora en algo la situación. Sin 
embargo, en lo personal, considero que no es conveniente la creación de una ley interpretativa sobre 
este punto, porque este ya está aclarado en el sistema legislativo. Es decir que acá caemos en la vieja 
afirmación castellana de “rizar el rizo”, o sea, volvemos a decir lo que ya está dicho. Ante la dilucidación 
de casos como el que planteaba el señor Senador Michelini, él mismo daba la respuesta que hoy 
tenemos legislada. No veo más que una superposición de disposiciones que, a su vez, nos traen 
ciertas confusiones. Por eso creo que en este punto y ante una situación que ha llamado la atención 
del Legislador, se trata de un tema que debe resolverse en la órbita más adecuada que, en este caso 
concreto, es la Suprema Corte de Justicia. Conforme a la evolución que tengan los trámites de los 
nuevos Código del Proceso Penal y Código Penal —si es que se aprueban, advierto que 


específicamente se trata del Código del Proceso Penal- habrá que ver qué resoluciones se dan a esta 
clase de cuestiones. Considero que, en realidad, no estamos discutiendo acerca de cómo se encuentra 
la legislación aplicable de Uruguay, sino que lo estamos haciendo en términos de si nos parece justa o 
no una decisión. En este aspecto quiero ser claro: considero que ese es el fondo de la discusión, en la 
que, por supuesto, cada uno tiene su opinión. 


No hay que ser jurista para pensar si las cosas resultan justas o no, en absoluto; tal vez en 
algún momento, los juristas podamos llegar a perder esa referencia, pero sí mantenemos la idea de 
utilizar un estatuto legal como garantía. Las disposiciones siempre son interpretables; creo que el 
sentido llano de la interpretación sería que si, ante varios delitos —vuelvo sobre el planteo del señor 
Senador-, uno de ellos desaparece por la razón que fuere, ya sea por la extinción del delito, la 
derogación del tipo penal o por ausencia de prueba —son todos elementos similares—, y todo lo demás 
permanece intacto, la lógica indica que el tracto procesal continúe con esta ley o con la que fuere. La 
esencia no va a cambiar. Por tal motivo, insisto —más allá de las buenas intenciones— en que este 
proyecto de ley no va a ser aplicable al caso en cuestión. Me permito realizar esta afirmación, 
apostando a lo que pueda llegar a suceder con los tiempos de estas cuestiones. Además, considero 
que va a quedar una disposición que, aún en el artículo 1%, no resulta satisfactoria conforme a los 
principios que se venían anunciando, haciendo la salvedad de que abate la gravedad del problema no 
tener el otro artículo. 


SEÑOR CAIROLI.- Coincido con lo manifestado por el señor Aller. Por tal motivo, manifestaba que no 
era necesario el artículo 1” porque se lo deberíamos dejar a los Jueces. Estoy seguro que la Suprema 
Corte de Justicia tiene instrumentos, por todos conocidos, en el recurso de casación - 
evidentemente, no puedo adelantar un fallo de la Suprema Corte de Justicia—- para anular esta 
sentencia. El recurso de casación es muy perverso; si bien no se puede revisar en los hechos, sí se lo 
puede hacer frente al error in procedendo o en el error in ¡udicando. No puedo adelantar lo que va a 
manifestar la Suprema Corte de Justicia —hace ya siete años que no pertenezco a ella—, pero sí señalar 
que puede haber un error ín procedendo. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Agradecemos la visita de los doctores Cairoli y Aller. 
(Ingresan a Sala los doctores Ramírez y Valentín) 


Continuando con la Comisión de Constitución y Legislación damos la bienvenida a los 
doctores Juan Andrés Ramírez y Gabriel Valentín y, directamente —como el tiempo siempre es escaso 
y tirano—, les cedemos el uso de la palabra para que nos informen acerca del proyecto de ley que les 
enviamos en su oportunidad. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Como corresponde, antes de comenzar quiero decir que nos comprenden las 
generales de la ley porque tenemos algo que ver con la elaboración de la exposición de motivos de 
este proyecto de ley y, por lo tanto, nuestra opinión no es objetiva. 


Inmediatamente después de difundido el efecto que el Tribunal de Apelaciones le había 
otorgado al artículo 2? de la Ley N* 18.411, parecía que el Parlamento se sentía culpable de un error 
que era insubsanable. La impresión se parecía a cuando el médico sale y le dice a los parientes del 
enfermo que no tiene solución. Sin embargo, a nuestro juicio esto se puede resolver. Volviendo al 
ejemplo del enfermo, éste se mejoraría con una aspirina y no necesitaría de un tratamiento 
excesivamente difícil y costoso. Entonces, vamos a ver dónde estaba el error. A mi entender, el error no 
era del Parlamento sino del Tribunal de Apelaciones en la interpretación del enunciado jurídico, de los 
enunciados del artículo 15 del Código Penal y del artículo 7 del Código del Proceso Penal y su 
aplicación al caso concreto. Como en materia jurídica cualquier tema es opinable —ningún enunciado 
jurídico es preciso- y siempre hay que aplicar la analogía como método de interpretación y de 
aplicación del Derecho, podía darse el resultado que ocurrió, es decir, que el Tribunal de Apelaciones le 
diera el efecto que teníamos la convicción que no era el pretendido o querido por el Parlamento 
Nacional cuando sancionó la ley y, menos aún, a título de intención directa, esto es, de beneficiar a 
determinados encausados en ese momento con una clausura del proceso en virtud de la sanción del 
artículo 2 que derogaba el artículo 76 de la ley de liquidación de sociedades anónimas. 


Empezamos a intercambiar ideas con los Senadores, que luego presentaron la iniciativa, 
para ver cuál podía ser la vía para subsanar el error. Quiero comentarles algo a los señores 
Senadores que no está incluido en la exposición de motivos. Hans Nawiasky —un suizo que fuera 
discípulo de Kelsen— analizando los métodos de interpretación de la ley tuvo una visión original, pero 
de mucho criterio, sobre las dos escuelas que tienen posiciones tan distantes. Algunos dicen que 
cuando se interpreta la ley hay que buscar la intención del Legislador, en cambio, según la tesis de 
Radbruch la intención hay que buscarla en la propia ley porque ella es más sabia que el Legislador. 
Según ellos, la ley tiene vida independiente ya que corta el cordón umbilical y continúa como un ente 
que vive solo y puede llegar a ser más sabia que su autor. Nawiasky dice que el Legislador, que es 
una persona física, es el único ente en el mundo que puede tener voluntad. La cuestión es que lo que 
se aplica cuando se interpreta el derecho no es solamente la voluntad del Legislador que fue su autor, 
sino la voluntad del Legislador al tiempo de la aplicación del derecho. El Método Histórico Evolutivo 
Reformulado o Refundado explica que el Legislador durante todos los tiempos ha tenido el poder de 
rectificar, dictando una ley interpretativa, la interpretación que la jurisprudencia le esté dando a una ley 
vigente, sancionada por él o en otras legislaturas. Si no se hace uso de esta facultad es porque, 
tácitamente, se coincide y consiente con la interpretación de los jueces. En la exposición de motivos 
hablamos de la teoría realista del derecho norteamericano que dice que, en definitiva, el derecho es la 
opinión de los jueces. Cuando el Legislador de hoy, el del 2010, no coincida con la interpretación que 
se hace en los tribunales civiles, de trabajo y de familia en la aplicación del Código Civil, del Código de 
Comercio o de una ley reciente, tiene a la mano la herramienta natural que es la de dictar una ley 
interpretativa rectificando. Entonces, si no lo hace y tolera una evolución jurisprudencial —porque puede 
ocurrir que, con el mismo texto, por la evolución del derecho la interpretación dada sea diametrialmente 
opuesta- el Juez estaría aplicando la voluntad del Legislador del momento de la aplicación. 


De esto es de lo que se trata en esta situación. El legislador dictó un enunciado que contiene 
una norma y que, a mi juicio —y, por supuesto, a juicio de los Legisladores que presentaron el proyecto— 
fue interpretado en el mismo sentido que el Juez de Primera Instancia, pero luego surge una 
interpretación discorde o distinta en el Tribunal de Apelaciones. La pregunta que hago es si el 
legislador de hoy tiene que mirar con resignación y lo único que puede decirle a la opinión pública es, 
señores, hemos fallado y tenemos un error en justicia conmutativa porque hay determinados sujetos a 
los cuales no se les va a juzgar, que podrán ser culpables o inocentes hasta que salga la sentencia, 
pero pueden llegar a ser culpables y ser penalizados. Sin embargo, lamentamos decir que por un error 
que hemos cometido involuntariamente esto no tiene reparación alguna y la justicia conmutativa se 
debe consolidar”. Como creemos que eso no es así, se trata de analizar varias cuestiones. En primer 
lugar, ¿el Legislador puede dictar una ley interpretativa? Va de suyo que sí. La potestad de la 
interpretación auténtica por parte del legislador está en el Código Civil y en casi todos los códigos. Es 
más, el artículo 13 del Código Civil dice que la interpretación auténtica tiene efecto desde la fecha de la 
ley interpretada. Es una norma supletoria; el Legislador, al interpretar, puede establecerle cualquier otra 
vigencia. Del mismo modo, son normas supletorias de la voluntad del Legislador el artículo 7 del 
Código Civil, que dice que las leyes no tienen efecto retroactivo, o el artículo 15 del Código Penal, el 
artículo 7 del Código del Proceso Penal y el artículo 2 del Código General del Proceso. De manera que 
no tenemos ninguna duda de que el legislador puede dictar una ley interpretativa. ¿Cuándo no puede 
hacerlo? Cuando vulnera una regla constitucional prohibitiva. Los antiguos decían que el legislador 
puede hacer todo menos un hombre y una mujer. Ustedes han descubierto que pueden hacer, de un 
hombre, una mujer, con la ley de sexo registral. Pero antes no se podía. 


Lo único que el Legislador no puede hacer, entonces, es violar la Constitución. Entonces, 
¿cuál es el margen de la Constitución? Lo que se expresa en el proyecto: nullum crimen sine previa 
lege. Y el otro margen es el non bis in idem o la múltiple persecución penal, que es una garantía 
individual que sí está establecida en la Constitución de la República y el legislador ni por vía 
interpretativa, ni por vía innovadora ni de ninguna otra forma, podría violarla. 


La conclusión a la que hemos llegado con el doctor Valentín y con los señores Senadores 
que presentaron el proyecto es que no se violan las normas constitucionales. Por lo tanto, la 
herramienta está, se puede utilizar y se usa normalmente. En este sentido, quiero darles una visión 
histórica. Cuando se sanciona el Código Penal vigente —se aprueba en 1933-, la ley tiene un solo 
artículo, que dice: “Declárase ley de la República el proyecto del Código Penal redactado por el doctor 
José Irureta Goyena y remitido por el ex Consejo de Administración a la Asamblea General, con el 
mensaje de fecha 9 de febrero de 1933”. Después vienen otras normas que tienen que ver con otras 
Comisiones codificadoras. No dice nada más. Es decir que el Legislador, a pesar de la sabiduría de 


don José lrureta Goyena, no se tomó el cuidado de establecer la aplicación temporal de ese Código. 
Seis meses después, se dicta la ley de 29 de junio de 1934. El Código iba a entrar en vigencia el 1? de 
julio y se resolvió postergarlo un mes. Concretamente, el artículo 1? de la ley dice: “Prorrógase hasta el 
31 de julio del año en curso, la vigencia del Código Penal promulgado el 18 de enero de 1889...”. Es 
decir que tácitamente se estaba diciendo que el Código viejo se derogaba, cosa que no se había dicho. 
Y el artículo 2% dice: “El 1* de agosto del corriente año, en su reemplazo” —lo cual claramente es una 
derogación expresa— “será puesto en vigencia en todo el territorio de la República, el Código Penal 
promulgado el 4 de diciembre del año 1933”. Unos meses después, en octubre de 1934, se dicta otra 
ley por la que se modifican unos cuantos artículos del Código Penal, pero me interesa destacar el 
artículo 2”, que declara que el Código Penal promulgado por la Ley N* 9.155, de 4 de diciembre de 
1933, “no deroga las leyes represivas especiales en cuanto no estuvieren en oposición con él”. ¿Qué 
es esto? Una ley interpretativa. Seguramente en ese momento los Tribunales se plantearon la duda de 
si con la sanción del Código Penal nuevo, que entró en vigencia el 1” de agosto, se eliminaban delitos 
establecidos en leyes especiales. 


SEÑOR VALENTÍN.- Entre ellas, la Ley N* 2230, seguramente. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Entonces, el Legislador tuvo la buena idea de dictar una norma interpretativa, 
estableciendo que la sanción del Código del 33 no derogaba las leyes penales especiales; sí derogaba 
el Código General del 89 —ello quedó expresamente establecido en la segunda ley, no en la primera—, 
pero las leyes especiales penales no quedaban derogadas. Esto es porque los Códigos, en general, 
derogan todo. Por ejemplo, en el artículo 2390 del Código Civil se establece: “Quedan absolutamente 
derogadas todas las leyes y costumbres que han regido hasta aquí sobre las materias que forman el 
objeto del presente Código”. Y, además, las que no se refieren a la materia de este Código, las que 
incidentalmente se oponen a él, por ejemplo una norma procesal de las acciones posesorias podría 
estar en conflicto con el Código del Procedimiento Civil de la época. La derogación de los Códigos, 
como pretende ser una norma única y sistematizada, deroga todo lo que se refiere a la materia del 
Código. Acá hicieron una interpretación distinta. Repasé un índice de leyes impugnadas por 
inconstitucionalidad hasta el año 80 y constaté que nunca fue impugnado el artículo 2” de esta ley por 
inconstitucionalidad. Es decir que los curiales y los Jueces entendieron que no se violaba la 
Constitución con una norma interpretativa como la del artículo 2? de la Ley del 18 de octubre del 34. 


Entonces, nuestra opinión es que no se vulnera el principio por el cual *“nullum crimen sine 
previa lege” que tiene una interpretación estricta; no se puede imputar como delito una conducta que 
no era delito cuando ella se llevó a cabo. Esa es la única prohibición que está en todos los Tratados 
internacionales y en las declaraciones universales. 


Con respecto a la expresión “non bis in idem” le cederé la palabra al Doctor Valentín que es 
especialista en Derecho Procesal y Procesal Penal para que nos ilustre sobre el punto que es otra 
preocupación que, me consta, debería tener el legislador si fuera a sancionar este proyecto de ley. 


SEÑOR VALENTÍN.- Agradezco enormemente la invitación a participar en esta discusión sobre este 
proyecto de ley, para darles nuestra opinión. 


Antes de entrar en mi terreno —la parte procesal— quiero hacer una reflexión adicional con 
respecto a lo que señaló el doctor Ramírez. El hecho de que las leyes rijan para el futuro tiene una 
justificación racional que es que cuando las leyes establecen determinadas reglas, sirven como fórmula 
para que los sujetos calculen la conducta que van a realizar. Con esto la ley cumple una función 
política que es la de darle a los sujetos una motivación para que se comporten de determinada manera, 
haciendo o no determinadas conductas. Si tengo conocimiento de que la ley prohíbe una conducta, sé 
que, en principio, si quiero evitar la consecuencia prevista en la norma, tengo que actuar de otra 
manera. Por este motivo es que la ley, en principio, tiene que regular conductas que se darán en el 
futuro, porque si refiere a conductas que ocurrieron en el pasado está claro que la ley no puede 
cumplir esa función motivadora. Por eso se dice que, en realidad, las leyes retroactivas, estrictamente, 
nunca tienen un mandato a las personas que realizan las conductas, porque el sujeto ya actuó o no en 
determinado sentido. En realidad, las llamadas leyes retroactivas son un mandato al aplicador de la 
norma; le dicen: si ocurrió tal hecho en el pasado, aplique tal consecuencia. Entonces, lo que 
tenemos que pensar con relación a este proyecto de ley es que, en este caso, la iniciativa no iría contra 


esa finalidad motivadora de la ley, porque cuando ocurrieron las conductas, la ley estaba vigente. En 
consecuencia, las personas podían actuar o no, de acuerdo a la norma que estaba vigente en ese 
momento. En consecuencia, este proyecto de ley no afecta ese fundamento que es esencial para que 
la ley sólo rija conductas futuras. 


Respecto al “non bis in idem” —que es el otro límite fundamental al que se refirió el Doctor 
Ramírez, y que cualquier ley interpretativa debe tener en cuenta—, en realidad no está consagrado 
explícitamente en nuestra Constitución, aunque se entiende que, por ser un principio derivado de la 
forma republicana de Gobierno, surge del famoso artículo 72; sí está consagrado en pactos 
internacionales con diferentes alcances: el numeral séptimo del artículo 14 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, y el numeral cuarto del artículo 8% del Pacto de San José de Costa Rica. 
En realidad, si miramos todas las normas que regulan el tema a nivel internacional, refiere a dos 
aspectos. En primer término, nadie puede ser penado dos veces por el mismo hecho de la vida, por la 
misma conducta de la realidad. Esa es una garantía de orden penal. 


En segundo término, el “non bis in idem” es una garantía de orden procesal más sofisticada y 
un poco más compleja, que significa que ninguna persona puede ser sometida más de una vez a una 
persecución penal. Es decir que está prohibida la persecución penal múltiple, nadie puede ser 
perseguido dos veces —ni más— por un mismo hecho de la realidad. 


Nuestro Código del Proceso Penal consagró esa garantía en el artículo 3%, que establece: 
“(Prohibición del doble enjuiciamiento) Ninguna persona puede ser procesada dos veces por un mismo 
hecho constitutivo de infracción penal, excepto cuando la conclusión del primer proceso no extinga la 
acción penal”. Esta consagración del “non bis in idem” tiene un problema y es que dice que nadie 
“puede ser procesado dos veces” con lo cual, en principio, sí podría ser perseguida dos veces una 
persona que todavía no fue procesada. Esto tampoco tiene mucha lógica. Desde ese punto de vista, el 
artículo está restringiendo el alcance del “non bis in idem”; debió haber dicho que “nadie puede ser 
perseguido criminalmente, en ninguna etapa y de ninguna manera, por un mismo hecho”. Sin embargo 
allí hay algo interesante porque, en lugar de establecer —como algunos otros Códigos a nivel 
comparativo— que nadie puede ser perseguido por el mismo delito, se dice “por un mismo hecho”. Por 
lo tanto, no puedo perseguir a una persona porque cometió un hecho que tipifico como rapiña y 
simultáneamente perseguirla por el mismo hecho, tipificándolo como hurto. No puedo hacerlo 
simultánea ni sucesivamente; están prohibidas ambas cosas. No puede tener dos procedimientos en 
trámite y tampoco tener un proceso terminado e iniciar uno nuevo para perseguir a esa persona, aun 
cuando se trate de otra calificación, si es por el mismo hecho. 


Ese es el alcance de la garantía, que tiene una justificación. He traído una cita de la Corte 
Suprema de los Estados Unidos, que dice que la idea fundamental es que no se debe permitir que el 
Estado, con todos sus recursos y poder, haga repetidos intentos para condenar a un individuo por un 
supuesto delito, sometiéndolo así a molestias, gastos, sufrimientos y obligándolo a vivir en un continuo 
estado de ansiedad e inseguridad. En definitiva, se trata de una garantía que está vinculada con lo que 
los abogados llamamos “cosa juzgada”, o sea que una vez que la discusión terminó no se puede 
discutir nuevamente por lo mismo. Hay un momento en que el punto queda definitivamente laudado y 
se hace por una razón de seguridad jurídica. 


En consecuencia, debemos preguntarnos si en este caso, este proyecto de ley sería 
violatorio de la prohibición de múltiple persecución. Realmente creo que no porque, en esta 
oportunidad, existe un proceso que está actualmente en trámite, que no terminó. Si el Ministerio 
Público no hubiera interpuesto un recurso de casación en el caso planteado, podríamos decir que el 
proceso terminó y que, inevitablemente, no se puede revisar. Sin embargo, al estar el proceso en 
trámite, creo que no existe múltiple persecución penal. Además, aunque entiendo que el punto puede 
llegar a ser discutible, me parece que el error en la sentencia del Tribunal —a muchos de cuyos 
integrantes conozco y aprecio intelectualmente— está en un sobredimensionamiento de lo que es el 
auto de procesamiento. Tal como está organizado el proceso penal en este Código —que es el vigente 
aunque no nos guste—, consagra una primera gran etapa de investigación —contenida, en realidad, 
en dos partes: presumario y sumario—, cuya finalidad es buscar los elementos necesarios para formular 
la acusación. El verdadero proceso penal principal comienza con la acusación; entonces, toda la etapa 
anterior es como si fuera lo que en el proceso civil llamamos una gran diligencia preparatoria. Como en 
el proceso penal el único actor es el Estado porque, como se dice vulgarmente, expropió a la víctima la 


acción penal y es el único que persigue la aplicación de penas —de acuerdo con el régimen vigente en 
nuestro país—, lo que ocurre es que quien es el actor —o sea el Estado— no conoce los hechos tal como 
ocurrieron. Torello decía, muy graciosamente, que en el proceso civil hay un ignorante, que es el Juez; 
ignorante en el sentido que no conoce los hechos tal como ocurrieron. En el proceso penal, por su 
parte, hay dos ignorantes: el Juez y el actor. Entonces, como el actor no sabe lo que pasó, existe esa 
gran diligencia preparatoria llamada presumario y sumario, para que el actor tenga los elementos con 
qué acusar. En este caso, en esa gran diligencia preparatoria, en sentido impropio se le había 
imputado en el auto de procesamiento un delito, pero cuando empieza el proceso principal, el 
Ministerio Público decide acusar por otro delito. ¿Esto es posible? Personalmente creo que sí; no 
habría ningún problema pues, aunque el proceso penal principal comienza con la acusación, en los 
hechos es muy poco relevante dado que en esa gran diligencia preparatoria se terminan adoptando 
medidas tan graves que, al final, lo que importa es lo que ocurre en ella. Pero lo que interesa es que, 
en este caso, el Fiscal terminó acusando por un delito que era diferente al imputado en el auto de 
procesamiento. ¿Qué se busca con este proyecto de ley? Establecer que si la ley deroga un delito que 
fue imputado en el auto de procesamiento, pero la acusación es por un delito diferente, el proceso no 
puede terminar. ¿Y por qué no puede terminar? Porque el proceso principal comenzó con la acusación 
y no con la etapa anterior. 


Creo que el error de interpretación viene de un sobredimensionamiento del auto de 
procesamiento. En realidad, se trata de un error de valoración, pues se da al auto de procesamiento 
una significación que no tiene teóricamente, aunque sí en la práctica porque, en definitiva, muchas 
veces en el procesamiento se termina encarcelando preventivamente a una persona cuando todavía 
no es condenada. Carnelutti decía que este es el secreto y el drama del proceso penal: no se puede 
encarcelar sin juzgar, pero para juzgar a veces hay que encarcelar. Lamentablemente, este es un tema 
muy delicado y, en los hechos, nuestra ley ha transformado esa prisión preventiva casi en una pena. 
Pero este es un problema de regulación de esa etapa que no tiene nada que ver con la calificación de 
lo que verdaderamente cada fase significa. 


Entonces, nuestra convicción es que de ninguna manera esta ley viola el principio “non bis 
sin idem”, porque no se persigue más de una vez por un mismo hecho de la realidad, sino que se 
continúa una persecución que no ha terminado. Como decía el Doctor Ramírez, después se verá si en 
la sentencia definitiva se determina que existe inocencia o culpabilidad. 


SEÑOR RAMÍREZ.- Me gustaría finalizar esta intervención con una reflexión sobre un punto que 
supongo también preocupa, por lo que tratamos de aclararlo. Me refiero a la cuestión de determinar si 
el Parlamento no está ejerciendo función jurisdiccional, o sea, si no está resolviendo un caso concreto. 
Por mi parte, creo que no, y estoy convencido de ello. ¿Cuál es el motivo? El caso concreto es la 
decisión de cosa juzgada. En esta hipótesis, la ley que se aprobó, en la interpretación que le dio el 
Tribunal de Apelaciones, sí tiene efecto de cosa juzgada a propósito de los imputados porque clausura 
el procedimiento. Éste no puede culminar en una sentencia de condena ni de absolución aunque, 
básicamente, sería una absolución, porque la persona no puede ser perseguida criminalmente por ese 
delito. Al dictarse la ley interpretativa propuesta, no se está condenando a los imputados ni se está 
estableciendo la solución sustantiva al caso. Supongamos que hubiera una duda a propósito de la 
aplicación del artículo 76 —que, sin duda, es malo desde el punto de vista lingúístico y semántico, pero 
me refiero a una duda de interpretación— y ahí estuviera la salvación o la condena de los imputados. Si 
el Parlamento aprobara una norma diciendo, por ejemplo, “Interprétase el artículo 76 de la Ley N* 
2.230 en el sentido de que quiere decir A y no B”, entonces sí estaría incidiendo sobre una causa 
pendiente a propósito de la dilucidación de un caso concreto, con intención de decidir sobre él. Pero, 
en esta hipótesis, el Legislador está habilitando la continuación de un proceso jurisdiccional donde el 
Juez, con absoluta libertad, decidirá si son punibles o no los delitos por los que el Fiscal ha decidido 
acusar; en este caso, según creo, es el de “insolvencia societaria fraudulenta”, aunque no sé si hay 
otros. Pero aquí no se está incidiendo en la causa, pues no se trata de una decisión jurisdiccional 
sustitutiva. Obviamente, todas las leyes interpretativas tienen eficacia sobre casos pendientes —como 
también la tienen las leyes nuevas—; simplemente, a veces éstos son más generales y abstractos que 
los casos concretos, particulares y conocidos. Pero siempre se incide sobre la vida pendiente, más aun 
cuando se trata de leyes interpretativas. La salvedad que quería precisar  -—insisto- es esta: no se 
está incidiendo sobre la decisión de los Jueces en el caso de la causa que preocupa a la opinión 
pública, ya que los Jueces podrán absolver o condenar, de acuerdo o no con la acusación fiscal y la 
prueba producida. 


SEÑOR PASQUET.- Mi intervención será contrarreloj, porque a las 15 y 30 comenzará a sesionar la 
Comisión Investigadora. 


Este es un tema apasionante, que tiene muchas facetas interesantísimas, incluso en la 
exposición de motivos, que queda fuera del proyecto en sí. Pero, por imperio del tiempo, me voy a 
limitar a hablar de la cuestión que más me preocupa, que tiene relación con el artículo 2”. En términos 
prácticos, es altamente improbable —por decirlo eufemísticamente— que la Corte dicte sentencia en el 
caso de referencia antes de que eventualmente se sancione este proyecto de ley, aunque 
conceptualmente podemos plantearnos esa posibilidad. A tenor de lo dispuesto por el artículo 2% de 
este proyecto de ley, si se dictara —supongamos— una sentencia confirmatoria de lo resuelto por el 
Tribunal de Apelaciones en lo Penal, se aplicaría dicha disposición, que dice lo siguiente: “Si hubiera 
ocurrido la clausura de un procedimiento penal que no hubiera correspondido de conformidad con la 
interpretación contenida en el artículo anterior, deberá continuarse con el procedimiento interrumpido”. 
Esto quiere decir que esta disposición iría en contra de una hipotética cosa juzgada. Aquí es donde 
está la gravedad del asunto y la potencial interferencia no con el non bis ín idem, ni con el nullum 
crimen nulla pena sine previa lege, sino nada menos que con la separación de Poderes y el respeto a 
la vida de la cosa juzgada. 


SEÑOR VALENTÍN.- Quizás se trate de un tema de redacción, pues creo que la voluntad del autor al 
momento de redactar el texto no era dar a entender ese significado, sino que se refería a la clausura de 
un procedimiento penal pero por sentencia que no hubiera pasado en autoridad de cosa juzgada. Creo 
que esta es la opinión correcta. En caso de haber existido una sentencia firme de la Corte, sí resultaría 
violatorio del principio de previsión de múltiple persecución penal, porque habría un proceso culminado 
por sentencia firme y otro posterior, o se reabriría un proceso ya cerrado por sentencia firme, para 
perseguir por el mismo hecho; por supuesto, esto sería violatorio de la cosa juzgada y de la seguridad 
jurídica. Ahora bien, la cuestión se solucionaría aclarando si hubiera ocurrido la clausura por una 
sentencia que todavía no hubiera alcanzado la autoridad de la cosa juzgada. Esa norma se refiere a la 
situación actual, que es que todavía no hay sentencia firme; pero si el artículo 2% expresara que “si 
hubiera ocurrido la clausura por sentencia firme”, entonces ahí sí creo que sería violatorio de la 
Constitución. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero manifestar que, en su oportunidad, planteé a los doctores Cairoli y 
Aller del Instituto de Derecho Penal -quienes son contrarios al proyecto señalando, entre otros 
argumentos, que hay un caso concreto y podría entenderse que el Parlamento está legislando con 
nombre y apellido- lo siguiente: si, de haber existido sólo el artículo 1% -es decir, sin el artículo 2* y la 
exposición de motivos-, no estaríamos legislando por lo obvio. El doctor Ramírez, al principio de su 
exposición, afirmó que el Parlamento había cometido un error -o al menos él cree que lo cometió- y no 
tiene forma de repararlo. 


Reitero, pues, la pregunta: si aprobáramos el artículo 1%, ¿no estaríamos sancionando lo 
obvio? Hago esta referencia porque, en un tiempo, cuando en el Uruguay se prohibía que las personas 
tuvieran en su poder moneda extranjera, sucedió que una persona salió de su casa y la llevaron presa. 
Días después se supo que había cometido un robo y un asesinato, y el fiscal preparó todo para actuar 
al respecto. En ese momento el Parlamento derogó el delito de tener moneda extranjera. Creo que es 
obvio que esa persona no puede salir en libertad por las otras causas. Entonces, da la sensación — 
sacando la exposición de motivos que hace referencia a estos aspectos— de que los Senadores tienen 
todo el derecho de establecer el artículo 1%, que clarifica; en su defecto, cuando se analice el proyecto 
de ley relativo al Código Penal o al Proceso penal habría que establecer una disposición parecida, no 
sea cosa que toquemos un delito y que alguien interprete que, por hacerlo, incluso si hubiera otras 
acusaciones, el caso queda cerrado; de ser así, estaríamos ante un desastre involuntario. 


Pero, en fin, reitero que me gustaría saber si con este artículo, tal como está planteado —por 
supuesto que con la corrección que realizó el doctor Korzeniak— no estamos haciendo lo obvio. Es 
cierto que hay dos bibliotecas, pero a nadie se lo va a perseguir por el mismo hecho. Puede haber 
múltiples delitos, lo cual, incluso, agrandaría la pena. Entonces, si alguno de dichos delitos se 
extinguiera —como en este caso, en que por voluntad del Parlamento se deroga—, ¿los otros no 
quedarían presentes? 


SEÑOR RAMÍREZ.- En la exposición de motivos hacemos referencia a una crítica a la posición 
formalista del Tribunal de Apelaciones, en el sentido de que si fuera correcta la tesis de que la condena 
debe sustentarse en un procesamiento por la misma tipificación, ocurriría que en todas las sentencias 
en las cuales se culmina condenando a la persona por un delito distinto del auto de procesamiento —ya 
sea en adición o en sustitución—, lo que las excediera sería nulo; por mi parte, creo que nunca se 
aplicó con ese alcance. 


Con referencia a la aplicación del artículo 1%, quiero señalar que, en realidad, no dice lo 
obvio, en tanto que el Tribunal de Apelaciones sostiene la tesis contraria. Lo que el Parlamento está 
manifestando es que está dentro de sus potestades; digo esto porque nadie le puede quitar la 
potestad de autointerpretarse. Este es uno de los elementos más evidentes del sistema representativo. 
Insisto: el Parlamento siempre puede autointerpretarse y, además, es bueno señalar que lo hace 
permanentemente porque, en general, cada norma que dicta se sustenta sobre los mismos preceptos o 
principios generales, agregando algún ingrediente aunque no haya querido interpretar lo anterior. 
Reitero, una vez más, que siempre se autointerpreta salvo que se trate de un cambio radical y 
revolucionario que amerita una innovación clara sobre los principios más importantes. Pero, en la 
medida en que lo que hace son modificaciones innovadoras, podemos concluir que siempre está 
autointerpretándose. Pero además, puede hacerlo, sin lugar a dudas, estableciendo que interpreta 
determinado artículo del Código Civil o del Código de Comercio —que llevan más de 150 años 
vigentes— en tal o cual sentido; esto lo puede hacer y, salvo que viole una norma constitucional muy 
precisa, siempre podrá hacerlo. 


Entonces, sinceramente creo que el artículo 2* tampoco viola ningún principio constitucional; 
el legislador está en su potestad de interpretarse a sí mismo. 


Más aún, no se está vulnerando el principio de la generalidad de la ley; lo que lo vulnera es la 
interpretación inexacta, a juicio del legislador, sobre el artículo 2% de la Ley N* 18.411, porque ese 
artículo 2%, en el sentido que le dio el Juzgado de Primera Instancia, es una norma general sin 
aplicación concreta a ningún individuo con ninguna causa pendiente. Donde se modifica la aplicación y 
se hace subjetiva a determinados imputados —porque era muy escasa la aplicación de la Ley N* 2.230— 
es con la interpretación del Tribunal de Apelaciones, y lo que está haciendo el legislador es, 
precisamente, rectificar eso y hacer que vuelva a tener carácter general y absoluto, y no particular en 
beneficio de determinados sujetos. 


Creo que la rectificación o la interpretación que está haciendo el Parlamento es 
absolutamente correcta y ajustada al sentido de legislar con carácter general y no particular para 
beneficiar a determinados sujetos. Descartamos todos que no estaba en el pensamiento del legislador 
de la Legislatura pasada beneficiar a los imputados de aquella época. 


Entonces, me hago cargo de la dificultad del problema de la interpretación acerca de si se 
viola o no la Constitución de la República para el caso de que esta ley fuera sancionada 
posteriormente a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia, confirmando la sentencia del Tribunal 
de Apelaciones. 


No tengo la misma posición —tan firme— del doctor Valentín sobre el tema; creo que el 
Parlamento siempre tiene facultades para autointerpretarse. No me parece que se esté violando la 
Constitución, aunque la Corte se apresurara a dictar una sentencia confirmatoria. El Parlamento lo dirá 
y el Poder Judicial decidirá lo que debe ocurrir o no, e interpretará nuevamente al legislador sobre las 
consecuencias de esa sanción. 


Ahora bien, de todas formas, el proyecto de ley estaba pensado para que se sancionara con 
anterioridad a una sentencia de la Suprema Corte de Justicia, pero no coincido con el doctor Valentín 
en cuanto a que eso, per se, signifique una violación a un principio constitucional, vulnerando la cosa 
juzgada. 


SEÑOR PASQUET.- ¿Aun con sentencia firme? 


SEÑOR RAMÍREZ.- Sí, aun con sentencia firme. El Parlamento tiene la facultad de autodeterminar sus 
disposiciones, de interpretarlas. Es más, en este caso lo está haciendo con carácter general. 


Olvidémonos de la ley penal. El artículo 2391 del Código Civil —y a pesar de que el artículo 7* 
dice que no es retroactivo— establece que el Código tiene la máxima retroactividad y se aplica salvo 
que haya cosa juzgada. Pero aun en los casos en que pueda existir cosa juzgada, ese concepto puede 
aplicarse cuando, por ejemplo, va contra las normas consuetudinarias. 


Entonces, ¿está en la facultad del legislador dictar leyes retroactivas? Sí, está. ¿Está en la 
facultad del legislador vulnerar la cosa juzgada? Sí, y si no lo hace es por política legislativa. 
Obviamente, no lo puede hacer en materia penal, porque si el individuo fue absuelto, no puede dictar 
una norma para ese caso concreto y penalizarlo. 


Ahora bien, en este caso no hubo una sentencia de fondo, porque la de la Corte no tiene ese 
carácter. Sería distinto si se refiriera a si los imputados son culpables o inocentes o a asignarles la 
pena que les corresponde. Aquí la sentencia es de mérito procesal y se refiere a si se clausura o no el 
procedimiento. 


Entonces, en cuanto a si se está vulnerando el principio de la múltiple persecución penal, 
sinceramente pienso que no se llega a ese extremo, aunque la opinión del doctor Valentín es atendible. 
De todas formas, la ley fue pensada para ser dictada y sancionada con anterioridad a la sentencia de la 
Suprema Corte de Justicia. 


SEÑOR PRESIDENTE.- La Comisión de Constitución y Legislación agradece la presencia de los 
Doctores Ramírez y Valentín. 


(Se retiran de Sala los Doctores Valentín y Ramírez) 
(Ingresa a Sala el Doctor Jaime Sapolinski) 


La Comisión de Constitución y Legislación tiene el gusto de recibir al Doctor Jaime 
Sapolinski, a los efectos de que nos brinde su opinión sobre el proyecto de ley presentado por la 
bancada del Partido Nacional, que consta de dos artículos. 


Queremos aclarar que algunos miembros de esta Comisión —los señores Senadores Pasquet 
y Nin Novoa-— debieron retirarse, ya que integran también otra. De todos modos, los senadores que sí 
continuamos aquí lo escucharemos con atención y luego le haremos las preguntas que consideremos 
que corresponden. 


SEÑOR SAPOLINSKI.- Antes que nada, quiero agradecer la distinción que esta Comisión me prodiga. 


Creo que el tema tiene una trascendencia tal, que me ha determinado a no confiar mi opinión 
a la improvisación, de modo que me he permitido realizar unos apuntes que, además, contribuirán a la 
brevedad de la exposición. 


Por tanto, daré lectura a continuación al material que he preparado. 


“El contenido del proyecto comprende, apenas, dos artículos que, en apariencia y si no fuera 
por la repercusión pública, referirían a una situación, casi, de laboratorio. Sin embargo, como surge de 
la misma exposición de motivos —parafraseando la expresión cinematográfica— en el caso, cualquier 
similitud con la realidad no es mera coincidencia. 


El artículo 1% describe una hipótesis en que se cumplen conjuntamente cuatro premisas: a) la 
existencia de un proceso penal; b) que en el mismo se hubiera concluido la etapa de sumario, 
habiéndose verificado la acusación por parte del Ministerio Público; c) que en la mencionada acusación 


se hubieran imputado otros delitos fuera de aquellos determinantes del procesamiento; y d) que los 
delitos objeto del procesamiento hubieran sido derogados. Dadas esas cuatro condiciones, se propone 
sostener, a título de interpretación auténtica, que la derogación del delito no deriva en el cese del 
procedimiento penal. En otros términos, que sobrevive el proceso para juzgar los otros delitos 
mencionados en la acusación pero no incluidos en el auto de procesamiento. 


El artículo 2* procura aplicar la interpretación referida, imponiéndola aun contra una eventual 
cosa juzgada. En el caso de notoriedad, la decisión no es definitiva y está sometida a la consideración 
de la Suprema Corte de Justicia, merced al recurso de casación interpuesto. La aprobación del 
proyecto tendería a incidir en la decisión de la Corte, si ésta aun no se hubiera pronunciado y, al tenor 
de la redacción, en la eventualidad de que el resultado fuera confirmatorio, se postula la reapertura del 
caso, a pesar del carácter definitivo de la decisión. De haber mediado confirmatoria, se estaría 
imponiendo el desarchivo del expediente para reanudar el procedimiento y juzgar los otros delitos 
mencionados en la acusación, aunque no contenidos en el auto de procesamiento. 


La resolución 433/2010 del Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 3.9 Turno. La 
problemática que refleja. Como resulta adecuado llamar a las cosas por su nombre, corresponde 
señalar que, como surge incluso de las consideraciones del punto IV de la exposición de motivos, el 


proyecto procura contradecir el criterio seguido por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de  3.*% 
Turno en su pronunciamiento de 29 de julio de 2010. 


Destaquemos los aspectos que nos parecen relevantes en el caso mencionado, de 
conformidad con la versión que se ha difundido de la antedicha sentencia. 


a. Medió un procesamiento por el delito previsto por el artículo 76 de la Ley 2.230, de 2 de junio de 
1893, (responsabilidad penal de los administradores de las sociedades anónimas). Originalmente se 
había dictado el procesamiento por otros delitos concurrentes, pero ello fue modificado en alzada, 
habiendo subsistido, solamente, el procesamiento por esa figura. 


b. Culminado el sumario, la acusación fiscal incluyó otras figuras que no habían sido objeto del auto de 
procesamiento. 


c. El delito previsto por el artículo 76 de la Ley 2.230, fue derogado por la Ley 18.411, de 14 de 
noviembre de 2008. 


d. La defensa pidió la clausura de los procedimientos, en función de la derogación del delito y al 
amparo de lo dispuesto por el artículo 15, inc. 2 del Código Penal y el artículo 7* inc. 2 del Código del 
Proceso Penal, lo que se intenta alcanzar mediante la llamada interpretación que se ha propuesto. 


e. El Juzgado de Instancia entendió del caso diferir la decisión para el momento de la sentencia 
definitiva, lo que fue revisado en alzada por considerar que “en el caso de derogación de una figura 
delictiva los sujetos que hubieren tenido un comportamiento a ella adecuado con anterioridad a la 
derogación, si no se les inició proceso, no pueden ser sometidos al mismo. Y, para el caso de que se 
les hubiere iniciado proceso, el mismo debe cesar” (Considerando 3%). Entendió, además, el Tribunal 
que: “No justifica diferir la decisión sobre el punto de la consecuencia de la derogación del art. 76 de la 
Ley 2.230, en la consideración de que en la demanda acusatoria se modificó la calificación jurídica de 
la conducta de los encausados y en la provisoriedad del auto de procesamiento. El acto jurídico que 
impone la sujeción jurídica de los encausados al proceso penal no es la demanda de acusación del 
Ministerio Público, sino que lo es el auto de procesamiento. La acusación del Ministerio Público tiene 
en la actual estructura del proceso penal un contenido fundamental ya que habrá de limitar los confines 
máximos de la contienda (así, no puede condenarse por hechos no relacionados ni superar la pena 
propuesta salvo el caso del error manifiesto), sin embargo su valor es de un acto de parte. Es el 
procesamiento el acto procesal que marca la sujeción de una persona al proceso penal y en la 
situación de autos es a sus términos que hay que atender y no a la acusación”. (Considerando 59). 


Corresponde destacar que, según la relación que hace el Tribunal de Apelaciones, el juzgado 
de Primera Instancia no se había pronunciado sobre los efectos de la acusación fiscal sino que difirió la 


resolución para el momento de pronunciar sentencia. 


Además, se señala que en el caso, el Ministerio Público no pidió procesamiento por otros 
delitos mencionados en la acusación, seguramente porque entendió que no era necesario. De 
conformidad con lo que dispone el artículo 132 del Código del Proceso Penal, “el auto de 
procesamiento no causa estado y es reformable de oficio”, pero lo cierto es que en la especie el 
procesamiento se verificó por un solo delito y nunca fue ampliado. Sostener, como lo hizo el Tribunal de 
Apelaciones actuante, que al no haber habido procesamiento por otros delitos, la sujeción penal estaba 
circunscripta al delito derogado, es una posición respetable y, acaso, la correcta. 


En general, a pesar de lo que se sostuvo en la Comisión de Constitución y Legislación del 
Consejo de Estado, la doctrina considera que el sumario integra el proceso penal. Siguiendo a Arlas, se 
entiende que la acción penal se ejercita en dos momentos, cuando el Ministerio Público pide el 
procesamiento y se continúa ejerciendo cuando se pide el sobreseimiento o se deduce acusación. 
Dardo Preza Restuccia, como titular del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal de 5* Turno, 
en sentencia de 27/12/1985 (“La Justicia uruguaya”. T. 93. Caso 10.577) ha afirmado: “En la sistemática 
de nuestro Código del Proceso Penal, es cierto que, como lo sostiene la distinguida Fiscal, el ejercicio 
de la pretensión punitiva del Estado, supone previamente el pedido de procesamiento. 


Asiste razón a la distinguida acusadora, cuando sostiene que no se puede deducir acusación 
sin que conste con carácter previo, un acto de imputación formal de un hecho delictivo al denunciado o 
indagado. Lo contrario, significaría que habría ejercicio de la acción penal sin que hubiere previamente 
un imputado, afectado por la sujeción procesal que implica dicha imputación formal. Por ello, si se 
amparare la pretensión punitiva, habría que decretar el procesamiento del acusado, con carácter 
previo, lo contrario significaría acusar penalmente a una persona, que carecería de la condición previa 
de imputado.” De modo coincidente se ha pronunciado el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 1er. 
Turno, en sentencia de 9 de junio de 1992. (La Justicia Uruguaya. Tomo 105. Caso 12.145): “l.- Desde 
el punto de vista formal, la Sala entiende que, solicitada la ampliación de carátula, el a-quo debió 
resolver conforme al examen de los elementos incorporados al proceso, si “el imputado tuvo 
participación en el delito” (artículo 125 CPP), sin perjuicio de las consecuencias que en el plenario 
tuviera esa ampliación”. 


El artículo 7* de la Convención Americana de Derechos Humanos —Pacto de San José 
de Costa Rica— establece en su apartado 4% que: “Toda persona detenida o retenida debe ser 
informada de las razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados 
contra ella”. En el artículo 8%, apartado b), se establece la obligación de “comunicación previa y 
detallada” al inculpado de la acusación formulada, que al decir de Minvielle “en tiempo anterior al acto 
de recibir la declaración indagatoria o evacuar su traslado la defensa, y abarcando: el hecho imputado 
con sus modalidades de tiempo, modo y lugar; las pruebas en que se fundamenta...” pero asimismo 
“debe entendérselo dirigido no solo a la puesta en conocimiento del acto formal de acusación, sino 
comprensivo también de la información del hecho por el cual se abre la indagatoria...” (Doctrina Penal, 
Tomo ll, página 102). “Es necesaria entonces esa previa incriminación para ser posible después la 
condena por el hecho delictivo nuevo que se imputa. De ahí la necesidad de ampliación del auto de 
procesamiento, que determinará, necesariamente, un nuevo plazo de manifiesto para la Defensa 
formular sus descargos”. 


Es cierto que se ha sostenido también otra posición, admitiendo la posibilidad de modificar la 
imputación, sin modificación del procesamiento original, por ejemplo en Sentencia de 14 de diciembre 
de 1988, (La Justicia Uruguaya, Tomo 100, Caso 11.360) del Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 2" 
Turno. Sostuvo que: “si bien es aconsejable que desde el inicio del sumario se sepa qué delito se 
imputa al encausado, ello no obsta para que en el devenir de la etapa sumarial puedan aparecer otros 
hechos que hagan variar la imputación inicial, aumentando, o mejor, agregando alguna otra 
incriminación, quitando alguna ya realizada o simplemente cambiando, pero si ello no ocurre así, nada 
impide por las razones expuestas que el Ministerio público cuando deduce acusación lo haga, y ello no 
violenta ni lesiona las garantías del debido proceso”. Claro que corresponde distinguir, aun cuando se 
entienda que el Juez puede condenar válidamente por un delito que figura en la acusación, no 


mencionado en el auto de procesamiento, esto no significa que exista sujeción por otra calificación que 
la única que fue objeto del proceso y que la sujeción por el delito recientemente relevado, solo surge a 
partir de un acto judicial como podría ser la condena. Además, lo afirmado por este tribunal podría estar 
referido a la posibilidad de ampliar el auto de procesamiento original, sin perjuicio de que este sea 
condición ineludible para la prosecución del proceso. Esto sería coherente con la posición de ese 
mismo Tribunal en Sentencia 5/88, extracto publicado en la Revista de Derecho Procesal 1989, Tomo 
2, Caso 23, en que afirmó: “No corresponde deducir acusación por delitos no contemplados en el auto 
de procesamiento. La vía procesal de ampliación del sumario es el único medio de que se dispone para 
solicitar el enjuiciamiento por ilícitos no contenidos en el auto inicial porque si bien este constituye un 
dictamen provisorio la precisión de la responsabilidad imputada configura la garantía del debido 
proceso”. En otra oportunidad, dicho Tribunal de 2% Turno sostuvo (Sentencia 84/85. Revista de 
Derecho Procesal 1986, Tomo 2, Caso 7): “No puede responsabilizarse al encausado por tres delitos 
de abigeato por los que se le acusa, además de la rapiña por el que se le procesó, dado que con 
respecto a estos nunca se amplió la imputación inicial, por lo que no fue posible medir su 
responsabilidad con las garantías del debido proceso”. 


Surge de lo antedicho que el Tribunal de Apelaciones, en el caso de notoriedad, se ha 
pronunciado sobre un aspecto de singular importancia, en posición admisible y compartida, al entender 
que, de conformidad con el ordenamiento vigente, la acusación fiscal es un acto de parte, en un 
proceso en que ambas partes actúan en situación de igualdad y que la sujeción al proceso deriva del 
procesamiento que pronuncia el juzgado y no el Ministerio público cuando deduce acusación. 


3. La exposición de motivos del proyecto de marras. 


La extensa exposición de motivos abarca los siguientes aspectos y realiza algunas afirmaciones que 
merecen un análisis detenido: 


a. Sobre la función de las leyes interpretativas considera que éstas pueden constituir un remedio para 
enmendar una interpretación judicial que el legislador considera errónea y para evitar las 
contradicciones de una jurisprudencia vacilante o contradictoria. Considera connatural a la 
interpretación auténtica legislativa la voluntad de rectificar la interpretación judicial. 


b. Sobre la potestad legislativa respecto del llamado “derecho transitorio”, postula que el legislador 
puede fijar el tiempo en que se aplican las normas, señalando que el principio de irretroactividad 
constituye una solución supletoria legal que carece de rango constitucional y que el legislador podría 
balancear el valor seguridad jurídica conservando la eficacia de las normas antiguas con las soluciones 
de las nuevas leyes que se suponen más justas que las derogadas. 


c. Considera como límites constitucionales a la potestad del Poder Legislativo los principios que 
requieren la previa existencia de una ley que incrimine la conducta, la imposibilidad de castigar dos 
veces por el mismo hecho (non bis in idem) y el impedimento de agravar la situación del imputado por 
una norma legal posterior a la consumación del hecho atribuido. 


d. Entiende que si se deroga un delito y la imputación es restablecida, es posible imponer castigo por 
el acto cometido durante la primera vigencia. 


e. Juzga formalista la tesis del Tribunal de Apelaciones, sosteniendo que la misma derivaría en 
sostener que en los casos en que la acusación fiscal incluyera delitos ajenos a los que fueron 
mencionados en el auto de procesamiento y una eventual sentencia condenatoria, serían nulos por 
falta de un presupuesto esencial, tesis que desestima. 


4. El marco constitucional. 


De acuerdo con las disposiciones constitucionales, la legislación debe enmarcarse dentro de 
las siguientes pautas: 


Está prohibido imponer penas sin proceso y sentencia legal (artículo 12). 


No puede apresarse a nadie sin que medie flagrancia o semiplena prueba de la comisión de 
delito (artículo 15). 


El Juez, bajo su más seria responsabilidad debe tomar declaración al arrestado dentro de 
las 24 horas y, a lo sumo, dentro de las 48 horas empezar el sumario. El procesamiento es el acto que 
encabeza el procedimiento que se inicia una vez que el Juez ha arribado a una convicción suficiente de 
la comisión de la conducta ilícita, la semiplena prueba disponible y lo que resulte de la declaración 
antedicha. La declaración se debe tomar en presencia del defensor que podrá asistir a todas las 
diligencias sumariales (artículo 16). A partir del procesamiento, entonces, empieza a cumplirse la 
bilateralidad propia de los procedimientos jurisdiccionales. 


El juicio criminal empieza por acusación de parte o del acusador público, quedando vedadas 
las pesquisas secretas, consagra el artículo 22. No parece adecuado, sin embargo, considerar que 
recién a partir de la iniciación del plenario estamos en presencia de un juicio criminal considerando que 
la etapa anterior, la del sumario, está fuera del concepto de procedimiento penal. Es precisamente el 
procesamiento el que sujeta al encausado al proceso, sometiéndolo incluso a una posible cautela tan 
grave como resulta la privación de libertad. La condición de legalmente procesado, en una causa de la 
que pueda resultar pena de penitenciaría, es causa suficiente para la suspensión de la ciudadanía, de 
acuerdo con lo que dispone el artículo 80 numeral 2*. El Capítulo | del Título ll del Código del Proceso 
Penal organiza el sumario como un procedimiento que se inicia “con el auto de procesamiento dictado 
por el Juez de la causa” (artículo 125). José Korzeniak (La Constitución Explicada. FCU. Montevideo 
2007, página 80) confirma que el proceso penal se inicia mediante el sumario y que la expresión 
“acusación” que emplea el constituyente es “imprecisa en su lenguaje al confundir procesamiento con 
acusación”. Del mismo modo, Justino Jiménez de Aréchaga ('La Constitución Nacional”. Tomo |. Edición 
de la Cámara de Senadores de 1988, página 252) sostiene: “La Constitución dice a veces que el 
proceso penal comienza con la acusación. Es un grave error. En primer lugar, ¿quién es el que acusa 
en el procedimiento penal? El Fiscal del Crimen. ¿Cuándo se produce la acusación? Recién después 
de terminado el período sumarial. Durante el período sumarial, toda la actividad está a cargo del Juez 
instructor, que debe tomar las declaraciones de los testigos y realizar todas las investigaciones 
necesarias y esclarecer los hechos... Cuando termina el procedimiento del sumario, el Fiscal presenta 
su acusación, y recién en este momento habrá un acusado. Por consiguiente, es un error decir que el 
juicio penal comienza con la acusación. Lo que comienza con la acusación es la segunda parte del 
juicio penal, que es el plenario... es la iniciación de la segunda parte del proceso, o la clausura de la 
primera parte”. 


La separación de poderes, aunque no consagrada a título expreso, constituye una garantía 
fundamental propia del sistema republicano de gobierno y debe considerarse consagrada por el 
artículo 72 y las normas que atribuyen competencia a los respectivos órganos. 


f. La reserva legal: la ley como única norma capaz de establecer delitos tiene su base en los 
mencionados artículos 10 y 72 y en la asignación de competencia que resulta del artículo 85, en 
particular en su numeral 3*. 


g. El mismo fundamento y la proclamación de la libertad que menciona el artículo 10 conduce a 
otorgarle rango constitucional a los principios de que no existe pena sin delito y de la retroactividad de 
la ley penal más benigna. No hay delito ni pena sin una ley previa, reza el aforismo que acuñara, Paul 
Johann von Feuerbach, como redactor del Código Penal de Baviera de 1813 y admitido universalmente 
en los Estados de Derecho. 


h. Y es posible agregar, no hay delito sin una ley previa que se mantenga vigente. Cuando la sociedad, 
a través de su órgano más representativo, aquél en que se refleja la opinión pública en forma 
proporcional a sus diversos matices, el Poder Legislativo, entiende que una conducta ya no debe ser 
castigada, en un sistema que prioriza la libertad y no la prohibición, ello debe abarcar a quienes 
cometieron la conducta con anterioridad al nuevo criterio. La eliminación del delito debe, lógicamente, 
acarrear como consecuencia el ceso del castigo. 


5. La separación de poderes constituye una garantía de rango constitucional. 


Afirma Paolo Biscaretti Di Ruffia (Derecho Constitucional. Madrid 1973- pág. 217) que la 
mencionada teoría “formulada por primera vez, con cierta precisión conceptual, por Montesquieu (en 
L'Esprit des Lois, de 1748 ... afirma ... que para asegurar un buen funcionamiento del organismo 
estatal y garantizar, al mismo tiempo, la libertad de los ciudadanos, es necesario que “toda función del 
Estado en sentido material se confíe a un órgano o, mejor, a una serie de órganos distintos para cada 
una de ellas”, de modo que no suceda que un individuo, o una asamblea, puedan, al mismo tiempo, 
emanar leyes, seguirlas y actuarlas en juicio (pues entonces tendríamos, al contrario, una 
concentración ilegal de poderes). Según la expresión empleada por Montesquieu, es menester, en 
efecto, que “el Poder detenga el Poder” —entendiéndose en tal frase, por la expresión Poder, 
precisamente, “cada uno de los tres grupos de órganos respectivamente competentes para desarrollar 
(por lo menos, en línea prevalente, aunque no exclusiva) una de las tres funciones estatales, 
entendidas en sentido material”- de manera que todo Poder (legislativo, ejecutivo y judicial) “sea 
completamente independiente de los otros y, por consiguiente, sea capaz de poder controlar y limitar lo 
realizado”. 


Por su parte, John Locke, en el párrafo 142, al fin del Capítulo undécimo, de su “Segundo 
Tratado sobre el Gobierno Civil”, al mencionar los que juzga los límites impuestos al Poder Legislativo 
de todo Estado por la misión que la sociedad le encomendó expresa: “Primero: han de gobernar por 
medio de leyes establecidas y promulgadas, que no variarán en casos particulares, sino que habrá una 
misma ley para los ricos y los pobres, para el favorito de la Corte y el campesino que empuña el 
arado”. 


Me he permitido recordar las referencias clásicas precedentes porque, como surge de la 
misma exposición de motivos, la propuesta se formula en consideración a una situación concreta y 
para incidir en un procedimiento judicial que se está sustanciando. Hemos visto declaraciones públicas 
que, implícitamente, dicen que el problema de la ley que derogó el delito previsto por la ley 2.230, no 
es su solución en abstracto, sino es que habría dejado sin castigar a quienes se entiende que había 
que castigar, de cualquier modo. Son manifestaciones no habituales en un Estado liberal de derecho 
que se caracteriza por legislar en forma general, abstracta y objetiva. La Justicia es representada 
alegóricamente, con los ojos vendados, sin admitir que otee por debajo de la venda. 


Me abstengo de emitir juicios de valor que los señores Senadores podrán formular, 
seguramente, con mayor propiedad, pero sí creo del caso mencionar que, tal incidencia sobre un 
procedimiento particular no pasará inadvertida. 


6. Las leyes interpretativas. 


La interpretación auténtica es aquella formulada por el mismo órgano que sancionó la norma 
interpretada. El artículo 13 del Código Civil proclama que “La interpretación auténtica o hecha por el 
legislador, tendrá efecto desde la fecha de la ley interpretada; pero no podrá aplicarse a los casos ya 
definitivamente concluidos”. Reitero que la propuesta va más allá de lo que establece el Código Civil 
dado que, el artículo 2%, dispondría la continuación del procedimiento, aún cuando la conclusión del 
mismo estuviera firme. Tal solución, la del artículo 2% y en tanto impone la decisión del legislador al 
juzgador en cuestión ya resuelta sería, a nuestro juicio, inconstitucional, en tanto que vulneraría el 
principio de non bis in idem y la independencia judicial. 


Aunque resulte obvio, una ley será meramente interpretativa, sólo en la medida en que se 
limite a interpretar. 


Aunque se la denomine interpretativa, será más que eso si tiene un efecto constitutivo e 
innovador. Y bien, proclamar, como lo hace indirecta pero efectivamente el proyecto, que la sujeción al 
proceso depende de la acusación, no del procesamiento, desestimando los sólidos fundamentos 
esgrimidos por el Tribunal de Apelaciones en el caso, es, probablemente, más que meramente 
interpretar una norma. No es improbable suponer que, en caso de promulgación de la ley propuesta, en 


la medida en que la misma afectaría el interés directo y personal de las personas alcanzadas por la 
Sentencia N* 433/2010, se planteará, subsiguientemente, la cuestión de constitucionalidad. 


7. El derecho transitorio. La eficacia temporal de las leyes penales. 


El llamado derecho transitorio es el que regula los conflictos derivados de la derogación de 
las normas. Cuando una situación jurídica está regulada por una norma que es luego derogada 
¿subsiste la regulación anterior o se aplica la nueva? A pesar de la unicidad del sistema jurídico, debe 
señalarse que el orden penal tiene determinadas peculiaridades que determinan postulaciones 
diferentes que las que podrían resultar de un enfoque civilista. 


El artículo 15 del Código Penal y el artículo 7* del Código del Procedimiento Penal, que 
consagran la misma solución, plantean (Cf. Milton Cairoli Martínez, Curso de Derecho Penal Uruguayo, 
Tomo |, Montevideo 1990, pág. 132 y ss.): 


-Ante la creación de un nuevo delito: Irretroactividad absoluta. El hecho cometido cuando no estaba 
penado no será castigado luego de su tipificación. 


-Ante la derogación de un delito: Retroactividad absoluta. Cesa el castigo. 


-Ante el aumento de la pena: Irretroactividad absoluta. El hecho se castiga con la pena anteriormente 
vigente, no con la nueva. 


-Ante la disminución de la pena: Retroactividad relativa. Se aplica la nueva ley, salvo cuando ya hay 
cosa juzgada. Esta solución, que resulta incoherente con la que se aplica en el caso de abolición del 
delito, entiendo que ya no está vigente, desde que la República ratificó el Pacto Interamericano de 
Derechos Humanos, por Ley N* 15.736, de 8 de marzo de 1985, que culmina su artículo 9 
proclamando: “Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena 
más leve, el delincuente se beneficiará de ello”. 


La no imputabilidad de las conductas cuando las mismas se cometen antes de ser tipificadas 
como delito, la exoneración de pena cuando el delito ha sido derogado, y aun la disminución de la 
misma cuando la legislación se vuelve más benigna, constituyen garantías de rango constitucional en 
virtud de los artículos 10% y 72 de la Carta y del llamado bloque de constitucionalidad y hasta por la 
vigencia del principio de igualdad, que aparecería contradicho si una conducta fuera juzgada con 
parámetros diferentes según el momento en que se ha cometido. 


8. Afirmaciones de la exposición de motivos que, a nuestro juicio, no son compartibles. 


Discrepamos con la afirmación que sostiene que si la tesis del Tribunal de Apelaciones fuera 
correcta, resultaría que en todos los casos en que la acusación fiscal no incluye al delito del 
procesamiento o incluye a otros, la sentencia condenatoria por tales delitos diversos sería nula. No 
puede hacérsele decir al Tribunal lo que éste no sostuvo. Es posible entender que no habría tal nulidad, 
por otros fundamentos que aparecen recogidos en los artículos 98, 99, 102 y 104 del Código del 
Procedimiento Penal. En efecto: no hay nulidad sin perjuicio, no es nulo por defecto de forma el acto 
que cumple con el fin que lo determina, la nulidad de un acto no determina la de los anteriores ni la de 
los sucesivos que sean independientes de aquél y, en particular, la nulidad por defecto en el 
procedimiento queda subsanada si no se reclama su reparación en la misma instancia en que se 
comete, deduciendo los correspondientes actos de impugnación (principios de trascendencia, de 
finalidad, de independencia y de subsanación). 


Coincidimos con lo expresado en la exposición de motivos, en los puntos 1 y 2 del Capítulo 
lIl, sobre los límites constitucionales que pautan la actividad del legislador respecto del derecho 
transitorio en materia penal. 


Discrepamos, en cambio, con lo que se afirma subsiguientemente porque, a nuestro juicio, se 
está desconociendo el principio de la libertad. 


En efecto, la regla es la libertad y el castigo es la excepción. Es fácil concluir en ello 
mediando una sencilla interpretación del artículo 10% de la Constitución, en tanto que proclama que 
“ningún habitante de la República será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que 
ella no prohíbe”. Al cesar la prohibición corresponde el cese automático de la privación. Si una 
conducta, otrora prohibida y sancionada, pasa a ser lícita, el acto legislativo que establece esa licitud 
tiene efectos constitutivos y definitivos. Los autores de lo que ya no es delito, quedan investidos de una 
inocencia definitiva, su pasado deviene en una suerte de fabula rasa, borrón y cuenta nueva. Si, con el 
devenir del tiempo, la conducta vuelve a ser castigada, el castigo corresponderá a los que incurrieran 
en la conducta prohibida con posterioridad, lo anterior no está alcanzado. Sí le está vedado, entonces, 
al legislador restituirle retroactivamente la vigencia a una ley incriminante que hubiera sido derogada 
por otra. 


Adviértase que, así como existe el derecho subjetivo a no ser castigado por la comisión de 
una conducta no tipificada por la ley, existe también el de no ser castigado luego de que la sociedad ha 
entendido que la conducta anterior ya no merece castigo. No se comparte, en suma, la posibilidad de 
volver a castigar por el hecho de que el legislador se arrepienta. 


Si el legislador “por un error técnico”, como se dice en la exposición de motivos, deroga un 
conjunto de disposiciones incriminantes, la sociedad deberá hacerse cargo. ¿Quién está llamado a 
proclamar, además, que se trató de un error técnico? En el caso puntual. Por ejemplo, ¿se quiso o no 
se quiso derogar el delito establecido por el artículo 76 de la Ley N* 2.230? Si, para manejar el ejemplo 
de la exposición de motivos, se legislara aumentando a 21 años la edad de imputabilidad, es difícil 
imaginar que ello fuera debido a un error técnico. Si la motivación no fuera razones de política criminal 
y sí un error, sería en todo caso, un error técnico inexcusable, pero los liberados quedarían en libertad. 
El ejemplo no es feliz. 


El proyecto, sin embargo, no propone derogar el artículo 2? de la Ley  N* 18.411. ¿Porqué, 
entonces, se hacen las reflexiones que estamos criticando? Porque, es evidente, se trata de revitalizar 
un proceso en concreto. Sentar este precedente es, quizás, cuestión de mayor trascendencia aún que 
la situación procesal de las personas que aparecen aludidas. Reitero mi agradecimiento a la Comisión 
por la atención dispensada”. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Quiero hacer algunas preguntas porque la exposición que ha realizado el 
doctor Sapolinski es muy pensada, pero me quedan algunas dudas. Obviamente, hay un caso concreto 
al que me voy a referir, pero sin hacer hincapié en los detalles porque para ello tendría que tener todos 
los elementos a la vista. 


Los visitantes anteriores —algunos a favor del proyecto de ley, otros en contra y algunos que 
piensan que está bien, pero tienen un problema de oportunidad porque este caso está en casación— 
coinciden en que cuando una persona comete un delito y se la procesa, luego pueden surgir otros 
delitos, incluso de mayor gravedad, y ni el Fiscal ni el Juez quedan atados al primer delito de 
procesamiento. Hago esta reflexión porque, a pesar de la larga exposición que ha realizado, eso no me 
quedó claro y, como seguramente otros integrantes de la Comisión van a leer la versión taquigráfica, 
me parece importante que lo reafirme. Nadie discute que esa persona que fue procesada por un robo 
y a la que después —además del robo- se le adjudica la muerte de una persona, sea procesada por 
asesinato. Si eso no es discutible —repito, me voy a referir al caso pero no conozco todos los detalles— 
la Fiscal y el Juez en primera instancia, incurren en omisión o negligencia porque, una vez derogado 
el artículo 76 de la Ley N* 2.230, debieron clausurar ya que no había ningún otro delito sobre la mesa, 
o el Tribunal de Apelaciones, que enmienda la plana a la Jueza, decir: “no hay ningún otro delito arriba 
de la mesa, entonces, fallo como fallo”. Independientemente de esa circunstancia, me parece que en el 
artículo 1% —no el artículo 2%, que tiene otras complejidades, ni la exposición de motivos, que tienen que 
ver con un caso concreto—, que usted refirió al principio de su exposición, se da una “circunstancia de 
laboratorio” —entre comillas—- donde se tienen que dar cuatro aspectos: una persona procesada por un 


primer delito, que a su vez esté acusada o imputada por otro delito, que se haya extinguido ese delito 
por parte del Parlamento y en este momento no recuerdo la cuarta situación, pero el doctor Sapolinski 
me podrá ayudar. 


SEÑOR SAPOLINSKI.- Si el señor Presidente me permite, el cuarto aspecto es que esos otros delitos 
no hubieran sido objeto del auto de procesamiento, ya sea del original como de una ampliación, lo que 
es perfectamente posible. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Pero esos delitos están en la causa. 


SEÑOR SAPOLINSKI.- Lo que digo es que el auto de procesamiento es esencialmente provisorio y 
puede ser ampliado —no lo digo yo, sino que estoy citando jurisprudencia que así lo sostiene-, 
modificado, pero cuando no lo es y en la causa está meramente la acusación y no el auto de 
procesamiento que el Ministerio Público pudo haber solicitado, lo que la Justicia tiene es meramente la 
sujeción por el delito derogado —hay formalidades que hacen a las garantías de las personas 
encausadas, acusadas, etcétera—- y esa acusación es un acto de parte, donde el Ministerio Público 
puede jugar en igualdad de condiciones con el encausado, diríamos con la defensa, para 
personalizarlo de alguna manera. 


De acuerdo con la exposición de motivos, lo que aquí ha sucedido es que no se entendió del 
caso procesar y hay una discusión técnica. Cuando los señores Legisladores me distinguieron con este 
pedido me puse a buscar y a estudiar el caso y puedo afirmar que hay quienes dicen que no puede 
haber un procesamiento de oficio por parte del Juez sin un pedido del Fiscal, pero hay quienes también 
señalan que es posible que lo haya. Hay dos posiciones. Lo cierto es que en el caso notorio no había 
un procesamiento. 


Ahora bien, volviendo al tema abstracto de la ley, ¿tiene sentido —es una pregunta porque, 
por cierto, la actitud de los promotores fue por demás respetable y entienden que sí-— atribuir esto a la 
acusación fiscal, sacar al Fiscal de ese papel de igualdad entre las partes y colocarlo en una posición, 
diría, preeminente por encima de la defensa? No olvidemos que se trata de un sistema penal que será 
mejorado cuando se reforme el procedimiento pero, en este aspecto, ¿es garantista, coloca a las dos 
partes en igualdad de condiciones y da a la acusación fiscal más potestades que las que tendría en 
una posición de igualdad? Me permito discrepar con esa solución. Frente al caso concreto, lo que ha 
habido —según el Tribunal de Apelaciones y de acuerdo con las otras posiciones jurisprudenciales que 
he citado- es una sujeción por único delito. Pudo haber sido de otra manera; es más, hubo 
procesamiento por otros delitos —por ejemplo, asociación para delinquir— pero la Justicia entendió que 
no se habían verificado. 


Quisiera realizar una precisión más. De acuerdo con lo que resulta de la información pública, 
no se trata de que el Tribunal de Apelaciones hubiera enmendado la plana al Juzgado de Instancia en 
cuanto a la sustancia; lo que dijo fue que no tenía sentido seguir, hasta por razones de economía 
procesal, porque se había derogado el delito. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Independientemente de si se cumplió la formalidad de la acusación por el otro 
delito contemplado en los artículos 5% y 7% de la Ley N* 14.095 relativa a la insolvencia societaria 
fraudulenta, hay que analizar en qué situación nos coloca todo esto. Voy a citar un ejemplo hipotético 
que, en realidad, ya mencioné varias veces, por lo que los taquígrafos y quienes lean la versión 
taquigráfica seguramente se van a aburrir un poco. Como sabemos, en un determinado momento 
existía en el Uruguay el castigo penal por tenencia de moneda extranjera. Supongamos que, entonces, 
en cierta ocasión se detiene a una persona saliendo de una casa con moneda extranjera, y se la 
procesa por ello. Días después se constata que obtuvo esa moneda extranjera en aquella casa, luego 
de cometer robo y asesinato. No obstante, el procesamiento fue por la tenencia de moneda extranjera. 
A lo largo de la investigación, el Fiscal comienza a trabajar, pero el Parlamento deroga el delito de 
tenencia de moneda extranjera, para convertirlo en un elemento lícito. En ese momento, el Juez o, en 
su caso, el Tribunal de Apelaciones podrían declarar cerrado el caso, cuando es notorio que la persona 
en cuestión cometió delitos de mayor magnitud. Podrá existir una discusión técnica acerca de si el 
Fiscal cumplió o no con la formalidad de la acusación, pero eso escapa a esta reunión. Si solo 
tomáramos en cuenta el procesamiento como el motivo por el cual se puede juzgar a esa persona, 


estaríamos en un lío mayúsculo. De ser así, la investigación serviría tan solo para aportar pruebas por 
el delito inicial, lo que llevaría a que Jueces y Fiscales trataran de procesar siempre por la pena mayor 
para después, en todo caso, reducirla, porque de lo contrario no tendrían margen para atender esas 
situaciones. Pero, además, frente al esfuerzo que el Parlamento hará el año próximo en modificar el 
Código Penal —adelanto que ya hay acuerdos al respecto—, la derogación directa o tácita de cualquier 
delito mediante la aprobación de otro con un nombre distinto aunque con un contenido muy parecido, 
podría determinar que en gran cantidad de procesamientos de personas que hoy están detenidas los 
Jueces interpretaran que la causa se cierra y quedan en libertad, en la medida en que el artículo en 
cuestión fue derogado, tácita o directamente. Digo esto independientemente del hecho de aprobar o no 
algo, pues ese es otro capítulo. 


Desde ya, pido disculpas por estas palabras, pero creo que ampliar los comentarios sobre 
este tema es bueno, sobre todo para quienes en este momento no están presentes. 


SEÑOR SAPOLINSKI.- Ante todo, señalo que en la composición de lugar que me hago me 
circunscribo a lo que dice el proyecto de ley. 


Una persona puede incurrir en diversas conductas delictivas y ser procesada por una de 
ellas. En el mismo procedimiento y en las actuaciones judiciales puede existir la constancia, la 
evidencia o la convicción de que se ha incurrido en otras conductas. Ese es otro proceso; se trata de 
otros delitos y de un procedimiento diferente. Advertido el hecho en esas mismas actuaciones, se 
puede ampliar el proceso. Manejando el ejemplo del señor Presidente, la venta de moneda extranjera 
ya no es delito, pero el homicidio sí lo es; entonces, si a la persona no la procesaron por homicidio, 
alguien tendrá que ver la forma de hacerlo. Por mi parte, creo —y, naturalmente, esto pretende ser una 
crítica constructiva, leal, bien intencionada y expresada con el mayor de los respetos— que, de alguna 
manera, la óptica del proyecto constituye una especie de visión proteiforme de lo que puede ser. Una 
de las mayores garantías constitucionales que hay en un Estado de Derecho es decir, por ejemplo, 
que tal conducta está tipificada y es castigada; ahora bien, de pronto, otra conducta que moralmente es 
tan inadecuada o peor, no está tipificada y no es castigada. Entonces, tratándose de una persona a la 
que se castiga y se procesa por un delito, decir que —una vez que cayó en desgracia, y ya que 
estamos—, le imputamos otros delitos sin procesamiento previo, no es la visión que yo prefiero; en 
definitiva, estaríamos haciendo leña del árbol caído, y discúlpeseme lo coloquial de mi expresión. 


SEÑOR PRESIDENTE.- Agradecemos al doctor Sapolinski por su aporte que, naturalmente, los demás 
integrantes de la Comisión después leerán en la versión taquigráfica. 


No habiendo más asuntos a considerar, se levanta la sesión. 


(Así se hace. Es la hora 16 y 41) 


Linea del vie de náaina 
Montevideo, Uruguay. Poder Legislativo. 


